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APRESENTACAO

Em DIREITO: DA PRECEDENCIA A REVOLUCAO, coletanea de dezenove
capitulos que une pesquisadores de diversas instituicdes, congregamos discussdes e
tematicas que circundam a grande area do Direito a partir de uma 6tica que contempla as
mais vastas questdes da sociedade.

Temos, nesse volume, cinco grandes grupos de reflexdes que explicitam essas
interacbes. Neles estdo debates que circundam estudos em direito constitucional; minorias
sociais e juridicamente hipossuficientes; estudos em direito penal e processual penal;
estudos em direito do trabalho; e estudos em direito eleitoral.

Estudos em direito constitucional traz analises sobre principio da dignidade da
pessoa humana, pena de morte, colaboragdo premiada, crise democratica e pandemia,
além de federalismo e gestéo de servicos publicos.

Em minorias sociais e juridicamente hipossuficientes séo verificadas contribui¢cdes
que versam sobre mulher, pessoa com deficiéncia, crianca, adolescente e consumidor.

Estudos em sistema prisional brasileiro, direito penal e processual penal aborda
questdes como assédio sexual, discurso de édio, pornografia, Lava Jato e o artigo 385 do
CPP.

No quarto momento, estudos em direito do trabalho, temos leituras sobre OIT,
unicidade sindical, pericia assistente e teletrabalho e saude.

Por fim, em estudos em direito eleitoral, ha abordagens que tratam de temas como
acao de impugnacdo de mandato eletivo, principio da soberania popular e judicializacdo
das elei¢cbes municipais.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: O presente artigo discute as formas
de aplicacdo das medidas de seguranga no
Direito brasileiro tendo em vista a falta de
limitacdo temporal desse instituto. O texto
sugere uma analise sob a 6tica da dignidade
humana e, visto que o Brasil é signatario da
Convengéo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, enfatiza a situacéo das pessoas com
doenca ou desenvolvimento mental incompleto,
a fim de verificar se a aplicagdo das medidas
de seguranca tem respeitado 0s seus direitos
fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: Medidas de seguranca,
Dignidade Humana, Desinternagéao.

Direito: Da Precedéncia a Revolugao

SEGURANCA

THE PRINCIPLE OF THE DIGNITY
OF THE HUMAN PERSON AS A LIMIT
TO THE APPLICATION OF SECURITY

MEASURES

ABSTRACT: This article discusses the forms
of application of the security measures in the
Brazilian Law considering the lack of temporal
limitation of this institute. The text suggests an
analysis from the point of view of human dignity
and, since Brazil is a signatory to the Convention
on the Rights of Persons with Disabilities,
emphasizes the situation of persons with illness
or incomplete mental development, in order to
verify if the application of the security measures
have respected their fundamental rights.
KEYWORDS: Security Measures,
Dignity, Disinternation.

Human

11 INTRODUGAO

O presente trabalho tem o objetivo de
discutir acerca da aplicacdo das medidas de
seguranca no ordenamento juridico brasileiro.
Ha celeuma juridica no que tange a perpetuidade
do cumprimento dessas medidas, ja que o
Cabdigo Penal nao estabelece um limite maximo,
e os tribunais superiores divergem sobre o tema.

A fim de
do assunto, esse artigo serd dividido em

facilitar a compreensao
cinco partes, sendo que, na primeira, sera
apresentado o conceito de inimputabilidade
penal, e, também, explicada a forma com a qual
o direito patrio trata os individuos inimputaveis

que cometem conduta tipificada como crime.
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Em seguida, havera uma explanacao acerca de todo o contexto historico envolvendo
as formas de aplicagéo das medidas de seguranga sob uma perspectiva dogmatica geral e
também a partir de como evoluiu a aplicagéo dessa sancao penal na legislagéo brasileira.

Mais adiante, o artigo tratar& da expressiva dissonédncia de entendimentos
jurisprudenciais, mormente entre o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica, acerca da limitacao temporal para o cumprimento das medidas de seguranca.

Na ultima e principal etapa, delinear-se-a o conceito de dignidade da pessoa humana
a fim de estabelecer uma analise sobre a falta de limites temporais para a aplica¢do das
medidas de seguranca tendo como contraponto o movimento da luta antimanicomial
defendida juridicamente na Convengéo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia, norma
de status constitucional.

Apresentado todo o trabalho de pesquisa, serdo oferecidos argumentos a fim de se
verificar se ocorre ou nédo a violagdo dos direitos fundamentais quando da aplicagéo das
medidas de seguranca a quem, em situacao de inimputabilidade, pratica conduta tipificada
como crime.

21 AINIMPUTABILIDADE PENAL

O Sistema Juridico Penal brasileiro adota a teoria finalista no que tange ao conceito
de delito. De forma analitica, para essa teoria, delito € a acao tipica, ilicita e culpavel'. Dessa
forma, inexistindo um desses requisitos, a conduta deixa de ser considerada criminosa.

De acordo com o jurista Mirabete,

ha imputabilidade quando o sujeito € capaz de compreender a ilicitude de
sua conduta e agir de acordo com esse entendimento. Sé é reprovavel a
conduta se o sujeito tem certo grau de capacidade psiquica que lhe permita
compreender a antijuridicidade do fato e também adequar essa conduta a
sua consciéncia. (MIRABETE, 2011, p. 196).
Aimputabilidade penal se relaciona diretamente com a culpabilidade, por esse motivo
é relevante identificar quais séo os parametros utilizados para determinar que o agente seja
semi-imputavel ou inimputavel, pois retirada a culpabilidade, a conduta praticada deixa de
ser crime e 0 agente podera ser submetido a medidas de seguranca.
O Codigo Penal estabelece dois tipos de imputabilidade, a que tem como parametro
o critério biologico, nesse caso, os menores de dezesseis anos; e o critério psicologico,
que se refere a pessoas acometidas por doenga ou desenvolvimento mental incompleto
ou retardado.
Em relacdo a imputabilidade pelo critério bioldgico, sé@o considerados penalmente

imputaveis pessoas com idade igual ou maior que dezoito anos. Em contrapartida,

1 O Sistema Penal brasileiro adota a teoria tripartite em que o crime é uma acéo tipica ilicita e culpavel, entretanto, ha
outras teorias de conceituagdo do delito, tais como a teoria quadripartite, para a qual o crime é fato tipico, ilicito, culpa-
vel e punivel, e a teoria bipartite, segundo a qual “delito é a juncdo de uma forga fisica consubstanciada em uma agéo
executora e forga moral, localizada na culpabilidade”. (BITENCOURT, 2014, p. 227).
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os individuos menores de dezoito anos sdo considerados penalmente inimputaveis;
isso ocorre porque, baseando-se no critério etario, € desconsiderada a capacidade de
autodeterminacao por razées de politicas sociais.

Pelos motivos acima expostos, quando os menores de dezoito anos agem de
forma contraria a lei penal, eles cometem ato infracional e sdo submetidos a medidas
socioeducativas. Tais institutos, neste caso, sdo regulados pela Lei 8.069/90, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Entretanto, o presente artigo visa tratar das medidas adotadas para aqueles
que devido a doenca ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado séo total ou
parcialmente incapazes de se autodeterminar a época do fato delituoso, ou seja, os
inimputaveis e semi-inimputaveis pelo critério psicologico.

A imputabilidade penal pelo critério psicolégico trata de demonstrar a capacidade
que o individuo tem de discernir se seus atos estdo ou ndo em confronto com a lei penal no
momento em que sao praticados.

Dessa forma, caso o agente seja acometido por doenga mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado e, no momento da prética ilicita, ndo seja capaz de se
autodeterminar, a ele ndo sera imputada culpa por tal pratica sendo, dessa forma, isento
de pena.

Ainda, conforme ressalta Mirabete,

A imputabilidade é aferida quanto ao momento em que o agente pratica o
fato ilicito; é imputavel aquele que, ao tempo da agdo ou omissdo, ndo tem
capacidade de entendimento e autodeterminacéo. Passando a sofrer doenca
mental apds o fato, 0 agente respondera pelo ilicito praticado, embora sé passe
a ser executada a pena quando nao mais for necessario seu internamento no
estabelecimento adequado. (Mirabete, 2011, pg. 201).

O critério de inimputabilidade psicolégica é subdividido em semi-imputaveis e
totalmente inimputaveis. Os semi-imputaveis sédo individuos que, a época da conduta
delituosa, possuiam certa condicdo de discernimento. Nesse caso, havera a diminuigéo
da pena em razédo do juizo de valoracdo da conduta, visto que ndo é possivel “valorar
adequadamente o fato e posicionar-se de acordo com essa capacidade” (BITENCOURT,
2014, p. 481).

Ja os individuos totalmente inimputaveis, sdo aqueles que ndo tém capacidade de
autodeterminar-se. Por esse motivo, quando esses sujeitos praticam conduta contraria
a lei penal, é instaurado um incidente de sanidade mental a fim de avaliar o grau de
imputabilidade. Sendo considerado inimputavel, o individuo é absolvido impropriamente e

submetido a medida de seguranga.
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2.1 Aevolucao das medidas de seguranca

As medidas de tratamento foram criadas com o objetivo de proteger a sociedade das
pessoas que ndo se encaixavam nos moldes sociais, em uma época em que a concepgao
de Direito Penal era meramente retributiva, ou seja, as normas criminais serviam
principalmente ao objetivo de infligir castigo a quem né&o agia conforme os parametros da
sociedade.

Salienta-se que a submissdo do individuo a medida de tratamento se dava sem
o arbitrio do juiz, pois bastava que alguém fosse considerado perigoso para que se
impusesse essa medida, para tal ndo era necessario haver cometimento de crime. Dessa
forma, as medidas de tratamento eram usadas de maneira analoga a pena, porém nao
eram institucionalizadas.

Caber frisar que essas medidas também possuiam carater preventivo, pois
separando os marginais? da sociedade, consequentemente esses ndo cometeriam crimes
enquanto permanecessem submetidos ao tratamento. Por essa razéo, tais medidas eram
concebidas de forma perpétua.

A escola classica do Direito Penal considerava as medidas de tratamento, conforme
FERRARI (2001, p. 16), apenas como um “meio de defesa social contra os antissociais”,
demonstrando, assim, o seu carater preventivo. Como dito, sob essa 6tica, retirando os
antissociais da sociedade o crime ndo aconteceria.

O Sistema Penal Tradicional Retributivo® demonstrou-se demasiadamente falho
e ineficaz, e por esse motivo houve a necessidade de modernizagéo a fim de que o
ordenamento juridico fosse capaz de reabilitar os que viviam em situagdo marginal visando,
inclusive, a ndo reiteracéo de praticas ilicitas.

Tal ideia encontrou embasamento na Escola Positivista Italiana, que considerava
o crime como “uma doenca social” e, por esse motivo, o tratamento para o individuo em
confronto com a lei penal deveria ser “forcosamente aplicado, durante a execucdo da
sangao”, caracterizando, assim, a ideia de protecédo e justica social (FERRARI, 2001, p.
20).

Por outro lado, o Determinismo julgava que as praticas delituosas eram cometidas
em virtude das influéncias sociais sofridas pelo individuo, no entanto, o carater retributivo
da pena se justificaria j& que, embora houvesse influéncia social, o sujeito possuia livre
arbitrio e optava por se comportar de maneira contraria a lei.

Com o tempo, essa ideia de pena com carater retributivo perdeu o sentido. Sob
a Otica de periculosidade e responsabilidade social, chegou-se a conclusédo de que “o

delinquente ndo deveria ser punido diante da necessidade do castigo, mas, sim, em razao

2 Marginais, nesse sentido, sdo as pessoas que viviam a margem da sociedade, e ndo necessariamente individuos
que cometiam crimes.

3 O carater retributivo da pena significa aplicar um castigo em virtude do cometimento de uma conduta delituosa com
o objetivo de proteger tanto o Estado quanto a sociedade.
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de apresentar a temibilidade social” (FERRARI, 2001, p. 22).

Aideia de temibilidade era a de que havia uma periculosidade constante no criminoso,
dessa forma, seria necessaria a medida de tratamento para proteger a sociedade. Com
essa ideia veio a jurisdicionalizacdo das medidas de tratamento, o que representou grande
avancgo, embora ainda eivada de carater perpétuo.

Posteriormente, a Escola de Defesa Social defendeu o protecionismo, tendo como
ponto central o ‘estado perigoso’ e a fim de conter tal estado, aplicava as medidas de
tratamento. Entretanto, para essa doutrina, bastava que o individuo representasse perigo
para que ele fosse submetido a tais medidas, sem que tivesse praticado qualquer delito.

Inspirado nas teorias de Von Listz a respeito das medidas de tratamento, o
anteprojeto do Codigo Penal Suico, escrito por Karl Stooss, constituiu um marco do Direito
Penal. Por meio de suas diretrizes, estabeleceram-se critérios positivados para a aplicagao

das medidas de seguranca, quais sejam:

a) Atribuir-se prioritariamente ao juiz; b) pronunciar-se sob a forma de
sentenca relativamente indeterminada, com duragcdo condicionada a
cessacao da periculosidade; c) basear-se na periculosidade do delinquente;
d) executar-se em estabelecimentos especializados e adequados ao
tratamento do periculoso; e) constituir-se em medida complementar, algumas
vezes substitutiva a pena, aplicando-se aqueles delinquentes incorrigiveis
cuja execugdo da pena seria ineficaz. (FERRARI, 2001, pg 30).

O referido Anteprojeto do Codigo Penal Suico influenciou diretamente o Direito
Penal brasileiro. Embora propusesse uma substituicdo da pena pela medida de seguranca,
ambos institutos foram tidos como independentes, resultando na aplicagdo do que ficou
conhecido como Sistema Duplo Binario caracterizado pela aplicagéo de pena e medida de
seguranga concomitantemente.

A primeira vez que foram reguladas as medidas de seguranca no Brasil foi em 1904,
com o Decreto 1.132. Estabelecia essa norma que, caso o agente portador de moléstia
mental, cometesse conduta que afetasse a ordem publica em virtude de sua doenca, seria
submetido a tratamento em estabelecimentos para alienados,—desde que a internacao
fosse requisitada pela autoridade policial ou por particulares.

O Decreto 1.132 também previa a obrigatoriedade de informar ao juiz, no prazo de
24 horas, a respeito da internacdo do agente inimputavel, o que demonstra a atuagéo do
Poder Judiciario na submissao do agente ao tratamento forgoso que, mesmo baseando-se
na periculosidade, seria inspecionado pelas autoridades.

Em seguida, o Cédigo Penal de 1940 firmou algumas diretrizes a respeito das medidas
de seguranca. Tais medidas eram aplicadas de forma suplementar ao cumprimento da pena.
Isso ocorria porque vigia, nesse periodo, o Sistema Duplo Binario, no qual a submisséo do
autor de crime a medida de seguranca independeria de periculosidade. Dessa forma, o

individuo era submetido a dois tipos de penalizagdo por uma mesma conduta, contrariando
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o principio ne bis in idem®.

A imposicao do sistema Duplo Binério era justificavel tendo em vista que o Codigo
Penal de 1940 surgiu em plena ditadura militar, periodo marcado pelo compromisso do
Estado para com a segurancga publica. Nao havia, pois, a preocupagédo com o individuo,
mas sim, tdo somente, com a sociedade.

Nota-se que, originariamente, o Codigo Penal de 1940, em relagdo ao inimputavel,
baseava-se na periculosidade, sendo essa presumida para as pessoas que tinham doenca
mental ou desenvolvimento mental incompleto, ébrios habituais, reincidentes em crimes
dolosos e condenados em crimes praticados por formagédo de quadrilha ou bando. Vale
destacar que a presuncao era afastada caso transcorresse mais de dez anos entre a data
do fato e a data da expedigcéao da sentenca.

Previa o referido Codigo que a duragdo do periodo de internagdo em clinicas
ou manicémio judiciario iria variar conforme a quantidade de pena aplicada ao réu,
compreendendo o intervalo de um a seis anos. Por sua vez, a presuncéo da periculosidade
resultou na falta de limitagcéo para o cumprimento dessas medidas, tornando-as perpétuas.

O Cédigo de 1940 também trazia um rol taxativo de situagcbes em que se podia
presumir a periculosidade do individuo, a fim de que o juiz, em carater excepcional, pudesse
submeté-lo as medidas de seguranca sem que houvesse o cometimento de crime. Essa
previsao contradizia claramente o principio da legalidade, visto que se aplicava a sangéo-
pena sem que houvesse o cometimento de crime.

Nesse mesmo Codigo houve uma separacdo das medidas de seguranca em
detentivas, que sdo os casos de internacao, e ndo detentivas, que se se referem a liberdade
vigiada, a proibicao de frequentar determinados lugares e ao exilio local. A substituicao da
pena pela medida de seguranca dava-se ao arbitrio do juiz, porém era necessaria a pericia
médica para embasar a sua aplicagéo.

Em 1969, houve a divulgacdo do Anteprojeto de um novo Cédigo Penal para o
Brasil, escrito por Nelson Hungria. Tal Cédigo propunha boa parte do que ja era tipificado
no Codigo de 1940, no entanto, estabelecia outras formas de tratamento aos inimputaveis.

Nessa proposta de lei, permaneceu a subdivisdo das medidas de seguranca em
detentivas e ndo detentivas, entretanto, houve mudancgas no espectro de abrangéncia das
medidas ndo detentivas que passou a prever a perda de direitos, tais como a permisséo
para dirigir e a proibicao de frequentar determinados lugares, além de haver a previsdo de
penas patrimoniais.

Em relag&o ao periodo de internacdo em clinicas ou manicémio judiciario, previa o
Anteprojeto que o0 prazo minimo seria de um a trés anos. No entanto, a limitacdo temporal
para o fim de aplicacéo das medidas de seguranc¢a néo foi determinada, permanecendo o
seu carater perpétuo.

A proposta de reforma também possibilitava ao juiz, por meio de sua

4 O Principio ne bis in idem estabelece que ninguém pode ser apenado duas vezes pelo mesmo crime.
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discricionariedade, avaliar se o individuo era ou nédo imputavel. Caso fosse imputavel, o
individuo que cometesse crime seria submetido as penas previstas conforme o tipo penal,
caso nao fosse imputavel seria submetido a medida de seguranga. Essa mudanga marcaria
a substituicdo do Sistema Duplo Binario de aplica¢do da pena para o Sistema Vicariante.

Todavia, mesmo contendo uma nova forma de se pensar as medidas de seguranca,
o Cbdigo Penal de 1969 nunca entrou em vigor, pois foi revogado antes da sua vigéncia
devido a problemas de natureza politica. Destarte, mesmo havendo uma inquietacéo
entre os doutrinadores no que tange a aplicagdo dessas medidas, o Codigo Penal de
1940 permaneceu nos moldes do Sistema Duplo Binario, forma de aplicacdo de sanc¢bes
inconcebivel, visto ser contraria ao principio da legalidade.

No final do periodo ditatorial, em 1984, em uma nova tentativa de modernizar a
legislagdo criminal, iniciaram-se os trabalhos para a produgdo de um novo Codigo Penal.
Terminados os trabalhos, ao invés de se revogar o Coédigo de 1940, houve apenas
modifica¢des dos artigos da lei vigente, embora tenha havido uma inovagcado com a mudancga
do Sistema Duplo Binario para o Sistema Vicariante.

Tal alteragéo foi consideravelmente importante visto que, ao invés de o condenado
ser submetido a medida de seguranca de maneira complementar, ele seria submetido, se
imputavel, as penas previstas no tipo penal e, se inimputavel, teria o direito a reducao de
pena ou seria submetido a medida de seguranca.

Também as medidas de seguranga passaram, a partir do o Codigo de 1940, a se
subdividirem em privativas, quando se trata da imposicdo de internacdo em manicémio
judiciario, e em restritivas, quando da submissao do individuo a tratamento ambulatorial.

Curioso notar que para o totalmente inimputavel a submissé@o de internacdo em
manicémio judicial ocorreréa caso ele seja condenado por crime punivel com reclusdo. Caso
seja condenado a crime punivel com detencéo, o tratamento do inimputavel ocorrera em
ambulatério especializado.

Também apods a reforma, passou a haver um periodo minimo, que varia entre um a
trés anos, para que o inimputavel permaneca internado. Durante o periodo de submisséo
a essas medidas, devem ser realizadas pericias, podendo o juiz determinar a internagéo
de quem faz tratamento ambulatorial caso haja necessidade para fins curativos. Mas, no
que se refere a limitagdo do tempo das medidas de seguranga, essas permaneceram com
carater perpétuo.

Nota-se que, mesmo havendo modernizagdes no Direito brasileiro, o tratamento para
com o portador de moléstia mental que comete crimes ainda fere os direitos e garantias

fundamentais como se vera a seguir.

2.2 A aplicacao das medidas de seguranca

As medidas de seguranca séo aplicadas aos individuos que praticam acéo tipificada

como crime, mas que no momento da acdo ndo possuem discernimento total ou parcial,
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esses sdo os chamados penalmente inimputaveis.

Assim, quando alguém que é penalmente inimputavel comete a ag¢édo delituosa,
ele é processado. Caso a sua Unica tese de defesa seja a inimputabilidade penal, sera
instaurado um incidente de sanidade mental tendo em vista a necessidade de se avaliar,
no caso concreto, se o individuo possui ou ndo capacidade de autodeterminar-se e qual o
seu grau de periculosidade.

Restando provado que no momento do crime o agente ndo tinha discernimento
para entender o carater ilicito da a¢do sera absolvido impropriamente, ou seja, o processo
criminal sera extinto e o juiz determinara a submisséo do individuo a medida de seguranca
que mais se adequa ao caso concreto.

Nos dizeres de Nucci (2017), as medidas de seguranca séo:

“uma forma de sanc&o penal, com carater preventivo e curativo visando a
evitar que o autor de um fato havido como infragdo penal, inimputavel ou
semi-imputavel, mostrando periculosidade, torne a cometer outro injusto e
receba tratamento adequado”.

Existem duas espécies de medidas de seguranca, uma delas € a submissao do
agente a tratamento ambulatorial. Essa modalidade é aplicada aos casos em que se pratica
condutas tipicas punidas com pena de detencao. Conforme Salo de Carvalho (2015 p. 507),
“a principal caracteristica do tratamento ambulatorial € a imposicdo do acompanhamento
médico-psiquiatrico sem a obrigatoriedade de que o paciente permanecga recluso na
instituicdo”.

A outra modalidade € a internacao em hospital psiquiatrico, que € aplicada quando a
conduta tipica praticada é punivel com a pena de reclusé@o. Para Salo de Carvalho,

a forma penitenciaria dos hospitais de custédia ou manicomios judiciais
é reforcada na propria Lei de Execugdes Penais, que ndo apenas reserva
pouco espacgo para a descricdo da estrutura dessas instituicdes como, em
relacdo ao ambiente e a infraestrutura material, remete explicitamente ao
modelo carcerario”. (CARVALHO, 2015, pg. 506).

Essa forma de aplicagdo é controversa, tendo em vista que na ordem juridica
brasileira h& previséo do principio da individualizagdo da pena, que preleciona que o juiz
devera realizar a dosimetria da pena para cada réu especificamente, de modo a arbitrar a
sangao conforme a conduta praticada no caso concreto.

Como pena e medida de seguranca sao tipos de sancao penal, deve ser aplicado
0 mesmo critério para ambas. O engessamento da decisdo do juiz em relagdo a medida
de seguranga que mais se adequa ao caso concreto fere o principio da individualizacéo
da pena, pois, mesmo que o magistrado entenda que o tratamento ambulatorial seja o
mais adequado para o réu, se a pratica delituosa for punivel com reclusdo, o réu sera
obrigatoriamente submetido a internagéo psiquiatrica.

Ora, se o0 agente que tinha plena consciéncia da ilicitude de seus atos tem direito a
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individualizacdo e a aplicacdo da pena conforme a conduta praticada, ndo parece légico
que ao inimputdvel seja aplicada uma medida de segurangca engessada, sem sequer
analisar a melhor forma de tratamento para sua psicopatia. Diante disso pode-se dizer que
as medidas de seguranca séo aplicadas tendo como base a gravidade do fato praticado e
nao o tipo de moléstia mental do agente.

Outro ponto contraditério é a estipulagdo de tempo minimo para que o agente
permaneca em cumprimento das medidas de seguranca. A contradicao se da por néo
haver um critério para se decidir qual serd o quantum minimo a ser cumprido. Ademais, tal
cumprimento se faz obrigatério mesmo que no inicio da medida o agente esteja plenamente
recuperado.

Essa pratica sancionatéria revela que a Unica finalidade de se estabelecer um
periodo minimo para o cumprimento da medida de seguranca € a de infligir castigo a quem,
mesmo sem estar ciente da reprovabilidade de sua conduta delituosa, sofre uma sancao
criminal.

A esse respeito, a Lei de Execucdo Penal estabelece a possibilidade de se realizar
0 exame pericial a fim de se detectar a cessacao da periculosidade mesmo antes do fim do
periodo minimo para o cumprimento da medida de seguranca. No entanto, a lei € silente
a respeito da providéncia que deve ser tomada caso se detecte que o agente ndo é mais
perigoso, tendo em vista a obrigatoriedade do periodo minimo.

Considerando que a pena aplicada ao agente imputavel € um tipo de san¢do em que
ha modalidades nas quais ocorre a privagéo da liberdade, tal qual ocorre com a medida de
seguranca, é necessario tratar tais medidas de maneira materialmente igual. Destarte, deve
também o sancionado com medidas de seguranca ter acesso aos beneficios concedidos
aos agentes imputaveis.

Ja em relagdo ao tempo de cumprimento das medidas de seguranca, o Codigo
Penal de 1940, em seu Artigo 97, paragrafo primeiro, estabelece que o periodo de duracao
das medidas de seguranca é indeterminado e que a condi¢do para a desinternacédo é a
cessacgao da periculosidade do agente.

A celeuma que envolve a duragdo das medidas de segurancga ocorre porque existe
uma vedagéo constitucional a penas de carater perpétuo®. Tal restricdo conforme MORAES
(2017, p.298), “decorre do principio de natureza temporaria, limitada e definida das penas
e compatibiliza-se com a garantia constitucional a liberdade e a dignidade humana.”

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, por meio do Habeas Corpus 107.432
se posicionou realizando uma interpretacao analdgica, de modo a entender adequado que
o tempo méaximo para o cumprimento das medidas de seguranga fosse de trinta anos,
conforme a época determinava o Codigo Penal® ao se referir a limitagdo temporal das

penas privativas de liberdade.

5 Artigo 5, inciso XLVII, alinea b da Constituicdo da Republica.

6 AlLei 13.964/19 (Pacote Anticrime) alterou o artigo 75 do Codigo Penal que passou a estabelecer que o tempo maxi-
mo de duragdo da pena é de 40 anos.
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O Superior Tribunal de Justica, por outro lado, editou, quanto ao tema, a Sumula
527, posicionando-se de modo divergente em relagdo ao Supremo Tribunal Federal. Reza
a referida sumula que “o tempo de duracdo da medida de seguranga néo deve ultrapassar
o limite maximo da pena abstratamente cominada ao delito praticado”.

Nota-se que o posicionamento do Superior Tribunal de Justica atendeu ao principio
da individualizacdo da pena que, conforme MORAES (2017), estabelece a obrigatoriedade
de ser ela proporcional ao delito praticado, o que também refor¢a o principio da reserva
legal, segundo o qual ndo deve haver pena sem prévia cominag¢édo em lei.

Tendo em vista ser a limitacdo temporal das medidas de seguranga o ponto central
desse trabalho, sera necessario realizar a sua analise sob o ponto de vista constitucional, o
que significa ter como parametro o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, fundamento
maior da Republica Federativa do Brasil.

2.3 A dignidade humana como vetor constitucional

A Dignidade da Pessoa Humana foi inserida na Constituicdo Federal de 1988 como
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, sendo elevada ao grau de meta-
principio tendo em vista a sua utilidade como meio interpretativo dos demais principios
constitucionais.

Para Fernandes, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana:

irradia valores e vetores de interpretacdo para todos os demais direitos
fundamentais, exigindo que a figura humana receba sempre um tratamento
moral condizente e igualitario, sempre tratando cada pessoa como fim em si
mesma, nunca como meio (coisa) para a satisfacéo de outros interesses ou
interesses de terceiros. (FERNANDES, 2017, p. 408)

Admitida como algo inerente ao ser humano, na concepcédo de Immanuel Kant
(2003), a dignidade é tida como um atributo que ndo é possivel valorar, visto que se
relaciona intimamente com a liberdade que o individuo tem de se autodeterminar.

Por outro lado, o reconhecimento da dignidade da pessoa humana como vetor
constitucional implica em um dever de prestacdo tanto por parte do Estado, que deve
implantar politicas a fim de assegurar as liberdades individuais, como da sociedade que
exerce a prestacédo negativa de ndo interferir nas escolhas pessoais.

Nota-se, portanto, que o Principio da Dignidade Humana serve de limitagdo do
poder estatal e esta intimamente ligado a autonomia do individuo.

Nos dizeres de Sarlet:

Considerada em abstrato, como sendo a capacidade potencial que cada
ser humano tem de autodeterminar sua conduta, ndo dependendo da sua
efetiva realizagdo no caso da pessoa em concreto, de tal sorte que também o
absolutamente incapaz (por exemplo o portador de grave deficiéncia mental)
possui exatamente a mesma dignidade que qualquer ser humano fisica e
mentalmente capaz” (SARLET, 2011, p.31)
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Principio da Igualdade, como descrito no Artigo 5° da Constituicdo, € deveras
relevante para a promog¢éo da dignidade aos seres humanos. Nesse sentido, SILVA (2013)
assinala que, embora as pessoas estejam eivadas de diferencgas entre si, 0 que as iguala &
o fato de pertencerem a mesma espécie humana e, por isso, € importante estabelecer um
tratamento igualitario entre elas.

Ainda conforme SILVA (2013), o mandamento constitucional segundo o qual consta
a exigibilidade de se aplicar o principio da igualdade é primeiramente dirigido ao legislador,
vez que os demais destinatarios da horma devem obediéncia ao que ja fora legalmente
previsto.

Destarte, para que se possa tratar o deficiente de forma igualitaria é necessario que
se estabeleca uma conceituacdo para delinear melhor quem séo esses individuos. Para
tanto, a Convencéao dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia, estabeleceu que:

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacao
com diversas barreiras, podem obstruir sua participagdo plena e efetiva na
sociedade em igualdades de condigbes com as demais pessoas. (Artigo 1°
da Convencéo Internacional das Pessoas com Deficiéncia).

Além da conceituagéo, a referida norma internacional define que a discriminagéo
por motivos de deficiéncia abrange, dentre outras situag¢des, a diferenciacdo ou restricdo
do exercicio de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais.

Por meio desse pacto, do qual o Brasil € um dos signatéarios, os Estados se
comprometem a promog¢ao da nao-discriminacéo da pessoa com deficiéncia, e, tendo em
vista esse compromisso, a promoc¢ao da igualdade entre os individuos se encontra para
além da vontade estatal.

A Convencéo trouxe ao ordenamento patrio uma mudanca nos critérios para se
conceber a capacidade civil, a fim de assegurar a autodeterminagdo. Entretanto, no
campo penal a mudanga ainda é pouco significativa, principalmente no que se refere ao
tratamento dispensado ao autor de condutas delituosas quando portador de doenca ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado.

Analisando as medidas de seguranga sob a 6tica da dignidade humana, e apos a
Constituicao de 1988, resta evidente que a falta de limitagéo temporal vai além do tratamento
dispensado ao individuo. Tal afirmativa pode ser confirmada quando, na Exposicéo de
Motivos do Cédigo Penal, nota-se que a medida de seguranca foi estabelecida considerando
apenas o critério da periculosidade.

Ademais, € possivel observar tracos de retributividade quando, na Exposicéo de
Motivos do Cédigo Penal, se reconhece o crescente movimento desinstitucionalizador, mas
se desconsidera a possibilidade de eliminacéo da for¢cada internagdo manicomial. Curioso
notar que, a fim de se minimizar os tragos retributivos, tal Exposicdo de Motivos permitiu
a possiblidade de tratamento ambulatorial para agentes que cometam crime punivel com
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pena de detencéo.

Em que pese a transferéncia do agente submetido a tratamento ambulatorial
para a internacdo hospitalar, vale observar que no Codigo Penal ha a possibilidade de
desinternacéo, entretanto, ela fica condicionada a pratica de ato que indique a persisténcia
da periculosidade do agente no lapso temporal de um ano ap6s a desinternagdo. Também
prevé o referido Codigo a possibilidade de o juiz determinar a internagéo para fins curativos.

Tendo em vista que a medida de seguran¢a na modalidade de tratamento manicomial
ocorre também por prazo indeterminado, o sujeito sera observado perpetuamente, podendo
a qualquer momento ser internado em manicomio, mesmo que ndo haja novo cometimento
de crime.

Ora, se 0 agente caracterizado pela imputabilidade quando comete conduta tipificada
como crime ou contravengdo penal tem a protecéo legal da fixagcdo maxima da pena, deve
também o agente inimputavel dispor da mesma garantia, tendo em vista que a medida de
seguranca impde privacao coercitiva de liberdade.

Deve-se ressaltar que o argumento de que a medida de segurancga € instrumento
terapéutico tampouco poderia levar ao indefinido isolamento do agente. Essa compreenséao
tem sido defendida desde o final da década de 1980 pelo Movimento Nacional da Luta
Antimanicomial, organiza¢do que busca evitar o isolamento dos individuos, proporcionando
um tratamento socialmente inclusivo, apto a assegurar o acesso a cidadania.

Nota-se, enfim, que o cometimento de uma conduta delituosa néo pode, por forca
das normas constitucionais e internacionais, afastar a condicdo humana do apenado, visto
que tanto Estado quanto a sociedade tém por obrigacao respeitar a sua dignidade.

31 CONCLUSAO

Conclui-se que a atual forma de aplica¢do das medidas de seguranca fere a dignidade
humana, uma vez que trata o portador de doenca ou desenvolvimento mental incompleto
ou retardado em confronto com a lei penal como alguém desprovido de dignidade.

Esse tratamento vai de encontro ao que prevé tanto a Convencgéo dos Direitos das
Pessoas com Deficiéncia quanto a Constituicdo Federal, pois tais normas trazem regras
e principios que visam ao tratamento igualitario do deficiente em relacdo aos demais
membros da sociedade.

Destarte, quando a pessoa com deficiéncia mental entra em conflito com a
legislacéo penal deve ela ter tratamento processual semelhante ao que é dado a quem
néo é deficiente, gozando do direito a ter sua pena dosada de forma proporcional ao ilicito
cometido de modo que haja a devida limitacdo temporal para o seu cumprimento.

Deve-se igualmente atentar para o fato de que essas pessoas quando praticam um
ilicito precisam ser tratadas de modo que tenham a oportunidade de se medicar, voltando

téo logo ao convivio familiar e social. Em relacéo a isso, sugere o Estatuto da Pessoa com
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Deficiéncia tratamentos que tentem, ao seu maximo, inibir a internagdo manicomial.

Como mecanismo juridico de promogéo da dignidade dos individuos com doenca
mental ou desenvolvimento mental incompleto, sugere-se, em um primeiro momento, que
o Poder Judiciario edite sumulas no sentido de possibilitar a dosimetria da medida de
segurancga, a fim de adequa-la aos fatos de forma individualizada.

A longo prazo, € forcoso reconhecer que sera necesséria a positivacéo legal a
respeito da aplicagcdo das medidas de seguranca, sem a qual elas ndo poderdo cumprir o
seu papel de tratamento do individuo, visando minimizar os problemas mentais para que

ele seja reinserido na sociedade.
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RESUMO: Como se poderad depreender da
leitura do trabalho a seguir exposto, as reflexdes
aqui desenvolvidas versam sobre a existéncia
da possibilidade de instituir-se a pena de morte
no Brasil por intermédio do Poder Constituinte
Originario. O objetivo do mencionado trabalho
estriba-se em uma andlise filoséfica a respeito
dos direitos fundamentais atribuidos ao homem,
assim como a posicao a qual deve sertomada pelo
Estado em face aos cidadaos, de maneira com
que se analise as verdadeiras e transcendentes
quididades dos direitos proclamados e
assegurados no bojo constitucional, e a razéo
pela qual o Direito brasileiro age de maneira
protetiva para com estes direitos e garantias
fundamentais impedindo sua alteracdo por meio
do Poder Constituinte Derivado Reformador.
PALAVRAS-CHAVE: Pena de morte, direitos
fundamentais suprapositivos, Constituicao.

RESUME: The reflections developed here are
about the possibility of establishing the death
penalty in Brazil through the Constituent Power.
The objective of this work is supported by a
philosophical analysis of the fundamental human

rights, as well as the position which must be taken
by the State in relation to citizens. Thus one can
analyze the true and transcendent qualities of the
rights guaranteed in the constitutional framework,
and the reason why Brazilian law acts in a
protective manner towards these fundamental
rights and guarantees preventing them from being
altered by the Constitutional Reform Power.
KEYWORDS: Death penalty, suprapositive
fundamental rights, Constitution.

Ahegemonia da atrocidade e a vulgaridade
do espetaculo punitivo refletem o resultado da
impiedosa sentenca imposta pelos governantes.
A morte como forma de puni¢éo aos criminosos
e também como resultado certo da condenacgéo.
“O corpo supliciado, esquartejado, amputado,
marcado simbolicamente no rosto ou no ombro,
exposto vivo ou morto, dado como espetaculo™,
déo a resposta a uma sociedade como puni¢céo
dos crimes cometidos, a qual observa tal pratica
de violéncia com a naturalidade rotineira do

cumprimento de mais uma pena.

“Um autor inglés do século XVIII, citado
por Foucault, escreve que a morte-
suplicio é a arte de conservar a vida
no sofrimento, subdividindo-a em mil
mortes e obtendo-se — antes que cesse a
existéncia - as mais refinadas agonias.” 2

A figura da pena de morte € observada
desde os primoérdios. E sua concepcdo veio
se transformando ao longo do tempo. Sua

1 FOUCAULT, M. Vigiar e Punir. 26. ed. Petropolis: Vozes, 2002, p.12.
2 BOBBIO, N. A Era dos Direitos. Nova ed. Rio de Janeiro. Elsevier: 2004, p. 153.
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transformagéo cronolégica demonstra nédo s6 a modificagdo do proprio ritual usado para
que se chegasse a finalidade proposta, qual seja a morte, mas também a maneira que a
sociedade passou a vé-la, como um ato vil e ignobil.

Esbogada outrora como acéo soélita, observada como forma de puni¢do vulgar aos
crimes cometidos, envolvendo ndo sé a imagem insensata da aplicagédo da pena de morte,
mas também da definicdo das condutas humanas em determinado tempo e espaco, que
vinham a ser definidas como crime. Levando incontaveis numeros de pessoas a serem
mortas de maneira injusta e cruel.

O proprio entendimento do que vinha a configurar ou ndo um crime, esta
intrinsecamente ligado a causa do grande numero de mortes como forma de punir em
diversas sociedades.

A grande quantidade de figuras historicas condenadas a morte, acompanhadas de
seus ja afamados enredos, nos da a nocdo de que a razédo pela qual as pessoas podiam
ser condenadas a morte eram exaustivas, assim como a maneira utilizada para que se
granjeasse o fim morte.

A pena de morte, apesar de ter estado presente desde os mais remotos tempos,
punindo as mais diversas causas, nos mostra que ela ndo esta ligada apenas a figura
da violéncia e da atrocidade. Mas o que evidenciamos em todos os casos é o reflexo da
vontade dos governantes, 0s quais usam a morte como forma de punicdo do que eles
préprios definem como crime.

Surge a incessante busca pela liberdade e a procura de mecanismos para garantir
a efetivacdo e a defesa destas tais liberdades.

“Duas interpretacdes opostas dominaram no século passado: a interpretacdo
triunfal hegeliana, segundo a qual a histéria € a realizagdo progressiva da idéia
de liberdade; e a interpretacdo nietzschiana, segundo a qual a humanidade
se dirige para o niilismo.” 8

Mas, independente de qual fosse a acepgdo usada para descrever o alcance
desta utopica liberdade, o que sabemos é que ela quem era usada como parametro das
comparacdes para tdo sonhados fins, em busca da paz e em busca da Justica.

No entanto, para que se possa haver a efetiva concretizagcdo ndo apenas da tao
utépica liberdade, onde alicerca-se distintos direitos inerentes a natureza humana, que se
irrestringem a um nicho finito, ha de se ter alicerces. Disse Bobbio * que a paz, por sua
vez, € o pressuposto indispensavel para o reconhecimento e a efetivagdo da protecéo
dos direitos do homem em cada Estado e no sistema internacional, da mesma forma que
concomitantemente o processo de democratizacdo do sistema internacional passa a ser
caminho obrigatério para a busca da “paz perpétua”, no sentido kantiano da expressao.
N&do podendo desenvolver-se sem uma gradativa ampliagdo do reconhecimento e da

3 BOBBIO, N. A Era dos Direitos... op. cit.,, p.121.
4 BOBBIO, N. A Era dos Direitos... op. cit., p.1.
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protecdo dos direitos do homem, acima de cada Estado.

E pertinente, para que possamos entender macicamente os reflexos da pena de
morte, que sejam feitas algumas consideracdes sobre a origem da pena.

Como bem sabemos, as atuais reflexdes que dizem respeito, mesmo que
indiretamente, ao processo de constitucionalizagéo, esta intimamente ligada a formagao do
Estado Moderno e a transicéo de estado absolutista onde predominava indiscutivelmente a
vontade do soberano, para um Estado o qual passou a reconhecer alguns direitos inerentes
a figura do homem. Consistindo em um n&o agir do Estado para com os cidaddos, onde

aquele passou também néo apenas a reconhecer direitos, como também garanti-los.

“A inversdo da perspectiva, que a partir de entdo se torna irreversivel, é
provocada, no inicio de uma era moderna, principalmente pelas guerras de
religido, através das quais vai se afirmando o direito de resisténcia a opressao,
o0 qual pressupbe um direito ainda mais substancial e originario, o direito
do individuo a nao ser oprimido, ou seja, a gozar de algumas liberdades
fundamentais: fundamentais porque naturais, e naturais porque cabem ao
homem enquanto tal e ndo dependem de beneplacito do soberano.” ®

Atransicao da sociedade da baixa Idade Média e a sociedade liberal € marcada pelo
Estado absolutista. E com o0 aumento exponencial dos burgos resultou em uma profusao de
riquezas. E em virtude do exponencial desenvolvimento da burguesia houve a conspicua
necessidade de resguardar este capital, fazendo uso das palavras de Bitencourt®: “produto
da pujanca dos novos capitalistas”. Justificando-se a razéo pela qual o Estado absoluto
posteriormente dotou-se de poder suficiente para incitar o capitalismo. Nesse sentido, “a
pena ndo podia ter sendo as mesmas caracteristicas e constituir um meio a mais para
realizar o objetivo capitalista.” 7

Tradicionalmente as concepgdes sdo duas: a retributiva, a qual repousa na maxima
da justica como igualdade ou correspondéncia entre os iguais, seguindo a regra de que
quem realizara uma acéo definida pela sociedade como ma4, seja atingido pelo mesmo mal
que causou a outro, e esta acdo é assim considerada justa, apoiando-se em uma esséncia
de proporcionalidade:

“(lei de talido, do olho-por-olho, de quem é exemplo conhecidissimo o inferno
de Dante), e, portanto, de que é justo (assim o quer a justi¢ca) que quem mata
seja morto (ndo tem direito a vida quem néo a respeita, perde o direito a vida
quem a tirou de outro, etc.)"®

Na defesa desta teoria encontramos Kant e Hegel, apregoando aquele ser a lei um
imperativo categorico, razédo pela qual entende ndo ser moralmente permitido o uso da
pena como funcao preventiva, pelo fato de que o homem néo pode ser usado como meio

para a realizacdo de um determinado objetivo.

5 BOBBIO, N. A Era dos Direitos... op. cit., p.4.

6 BITENCOURT, C. R. Manual de Direito Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, v. 1, 2000, p.67
7 BITENCOURT, C. R. Manual de Direito Penal... op. cit., p.67.

8 BOBBIO, N. A Era dos Direitos... op. cit., p.155.
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Bobbio® expbe que, em se tratando desta concepgao, a pena de morte apenas se
justificaria se restasse provado que sua forca de intimidacdo € maior do que qualquer outra
pena, incluindo a prisao perpétua.

“Podemos dizer que a moral € o mundo da conduta espontanea, do
comportamento que encontra em si préprio a sua razéo de existir. O ato moral
implica a adesao do espirito ao conteudo da regra. S6 temos, na verdade,
Moral auténtica quando o individuo, por um movimento espiritual espontaneo
realiza 0 ato enunciado pela norma. N&o é possivel conceber-se o ato moral
forgado, fruto da forga ou da coagdo. Ninguém pode ser bom pela violéncia.
S¢ é possivel praticar o bem no sentido préprio, quando ele nos atrai pelo
aquilo que vale por si mesmo, e nao pela interferéncia de terceiros, pela forca
que venha consagrar a utilidade ou a convivéncia de uma atitude.” ™

Ja para as teorias preventivas a pena nao tem por fim retribuir o cometimento do fato
delitivo, porém prevenir que se pratiquem atos deste jaez, explica Bitencourt '':

“A formulacdo mais antiga das teorias relativas costuma ser atribuida a
Séneca, que, se utilizando de Protagoras de Platdo, afirmou: ‘nenhuma
pessoa responsavel castiga pelo pecado cometido, mas sim para que nao
volte a pecar.’ Para as duas teorias a pena é considerada um mal necessario.
No entanto, para as teorias preventivas, essa necessidade da pena nao se
baseia na idéia de realizar justica, mas na funcéo, ja referida, de inibir, tanto
quanto possivel, a pratica de novos fatos delitivos.” 1

Dentre os defensores desta teoria encontramos o abolicionista Cesare Beccaria,
que disse em sua obra Dos Delitos e das Penas, a qual consagrou sua fama:

“As penas que vao além da necessidade de manter o depdsito da salvacao
publica s&o injustas por sua natureza; e tanto mais justas seréo quanto mais
sagradas e inviolavel for a seguranca e maior a liberdade que o soberano
propiciar aos suditos.” 1

Mas é claro que, mesmo existindo dois posicionamentos predominantes a respeito
do fundamento das penas, nem um nem outro convenceu a todos. Houve certamente quem
acreditasse piamente que apenas incutindo o temor da existéncia de uma condenacgéo
futura e certa a quem delinqliisse, fizesse com que a populagéo criasse uma visao lugubre
em relacdo a pratica de crimes; porém, ndo deixou de existir quem julgasse realizada

Justica com a simples retribuicdo de uma maldade cometida.

“Uma coisa com efeito é dizer que nédo se deve fazer o mal porque existe
uma norma que proibe (por exemplo, os dez mandamentos); outra é dizer
que ndo se deve fazer o mal porque ele tem consequéncias funestas para
a convivéncia humana. Dois critérios diversos e que n&o coincidem, porque
pode muito bem ocorrer que uma acédo considerada ma com base em

9 BOBBIO, N. A Era dos Direitos... op. cit.,, p.155.

10 REALE, M. Licdes Preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.44.
11 BITENCOURT, C. R. Manual de Direito Penal... op. cit., p.75.

12 BITENCOURT, C. R. Manual de Direito Penal... op. cit., p.75.

13 BECCARIA, C. Dos Delitos e das Penas. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p.20.
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principios tenha consequéncias utilitariamente boas, e vice-versa.”™*

Nao se trata de preocupar-se, como disse Bobbio, em levantar paredes em torno
da atividade individual, a solucéo perfeita é a realizagdo das finalidades almejadas
pelos individuos, com a maior amplitude possivel, de maneira com que possa habitar
contiguamente com as liberdades alheias sem que se necessite de delimitagbes “consoante
classico ensinamento de Kant. Desse modo, o Direito delimita para libertar: quando limita,
liberta.” 1°

“A reuniao de todas estas parcelas de liberdade constitui o fundamento do
direito de punir. Todo exercicio do poder que deste fundamento se afastar
constitui abuso e néo justica; € um poder de fato e ndo de direito, constitui
usurpacao e jamais um poder legitimo.” ®

A primeira lei penal que aboliu a pena de morte foi promulgada no ano de 1786,
a “Lei Toscana”, revela no seu paragrafo 51: “abolir para sempre a pena de morte contra
qualquer réu, seja primario ou contumaz, e ainda que confesso e convicto de qualquer
delito declarado capital pelas leis até aqui promulgadas, todas as quais ficam revogadas
e abolidas no que a isso se refere”. Flagrantemente influenciada por inUumeros debates
sobre o tema, e indubitavelmente pela repercusséo causada pela obra de Beccaria, escrita
em 1764, “Dos delitos e das penas”, marcando o come¢o de uma grande e imprevisivel
polémica a respeito da pena de morte.

Bobbio'” fala que o fundamento absoluto € o fundamento irresistivel no mundo de
nossas idéias, da mesma maneira como o poder absoluto é o poder irresistivel, e o autor
menciona Hobbes, no mundo de nossas ag¢des. Assim o fundamento UGltimo n&o pode ser
questionado, de maneira que o poder Ultimo deve ser obedecido sem questionamentos.

Neste caso, ndo estamos nos referindo a direitos que estéo suscetiveis a diferentes
necessidades de protecdo, as quais sofrem mutacdes ao longo dos anos, relativamente
ao desenvolvimento social, politico ou econdémico exigido pelos cidadaos, como o direito
de propriedade, o qual primeiramente era defendido como um direito absoluto insito de
todo e qualquer homem, havendo sido posteriormente condicionados a fungéo social da
propriedade. Porém o direito a vida ndo é algo que se possa alterar em razéo do tempo
e do espacgo, muito pelo contrario, nés, como seres humanos, contamos mais do que
naturalmente, com o maior e mais flagrante instinto: o de sobrevivéncia. E & em virtude
disso que podemos fortemente constatar que a vida ndo é um direito do qual se pode
dispor, ou sofrer valoragéo cronologica.

Norberto Bobbio '® ndo ignorava o fato de que foi uma tradicdo milenar que nos
habitou a um uso restrito do termo ius, restringindo-nos a um sistema normativo que tem

14 BOBBIO, N. A Era dos Direitos... op. cit., p.257-158.

15 REALE, M. Li¢bes Preliminares de Direito... op. cit., p.64.
16 BECCARIA, C. Dos Delitos e das Penas... op. cit., p.19-20.
17 BOBBIO, N. A Era dos Direitos... op. cit.,, p. 16.

18 BOBBIO, N. A Era dos Direitos... op. cit., p.8.
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forca de obrigatoriedade maior do que quaisquer outros sistemas, sendo eles morais
ou sociais; porém, quando se introduz a nogcéo de “direito moral”, introduz-se também,

necessariamente, a correspondente “obrigacao moral.”

“Kant sabia muito bem que a mola do progresso ndo é a calmaria, mas o
conflito. Todavia, compreendera que existe um limite para além do qual o
antagonismo se faz demasiadamente destrutivo, tornando-se necesséario um
autodisciplinamento do conflito, que possa chegar até a constituicao de um
ordenamento civil universal.”'°

Certo esta mais uma vez Kant, a democracia é a sociedade dos cidadaos, e os
suditos se tornam cidadaos quando a eles séo reconhecidos alguns direitos fundamentais. A
paz estavel apenas reinara, como também acreditava Bobbio?°, quando existirem cidadaos
ndo mais apenas deste ou daquele Estado, mas do mundo.

José Manuel M. Cardoso da Costa, Investigador da Faculdade de Direito de Coimbra,
responsavel pela traducéo da original obra Verfassungswidrige Verfassungs Normen?
(Normas Constitucionais Inconstitucionais? do alemao Otto Bachof) procura fazer uma
explicacdo concisa com intuito de justificar a dada publicacéo relacionando a problematica
de Portugal:

“Acontece, porém, que de varios lados surgem interrogacdes sobre o
conteudo, o alcance e a legitimidade de certas normas da Constituicdo da
Republica de 1976, se aferidas justamente por aqueles valores fundamentais,
e se vem pondo a duvida de saber se o legislador constituinte — ele proprio
- néo tera afinal exorbitado da sua missdo e dos seus poderes ao tomar as
correspondentes decisdes, deixando no fim de contas inacabada a obra de
reposicdo do império do direito, que dele seria de esperar. Neste contexto,
ndo faltam mesmo decisdes judiciais em que algumas destas normas foram
havidas, ao menos implicitamente, como “inconstitucionais”. Eis assim como
o0 tema da inconstitucionalidade de normas constitucionais se tornou de
candente actualidade no nosso pais.”

Dando continuidade a citacao exposta, observemos:

“Segundo Kelsen, que é um adepto da Filosofia de Kant, essa norma
fundamental seria uma norma transcendental. Kant denomina “transcendental”
toda condig&o légica que torna possivel a experiéncia. Destarte, do ponto
de vista estritamente légico, é a norma fundamental que torna possivel
a experiéncia do Direito como um conjunto gradativo de regras entre si
logicamente subordinadas e coerentes.”??

Seria imperioso deixar de citar a Revolucdo Francesa. E esta que surge como
divisor de aguas na formacéo do Estado Moderno, o reconhecimento de alguns dos mais

importantes direitos individuais e mais tarde sucedido pelo processo de constitucionalizacéo.

19 BOBBIO, N. A Era dos Direitos... op. cit., p.125.

20 BOBBIO, N. A Era dos Direitos... op. cit., p.1.

21 BACHOF, O. Normas constitucionais inconstitucionais?. (trad. José Manuel M. Cardoso da Costa). Coimbra:
Almedina, 2008, nota do tradutor, V.

22 REALE, M. Li¢des Preliminares de Direito... op. cit., p.194.
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Epoca entdo marcada pela desercéo do absolutismo.

Muitos foram os fildsofos que com suas dispares idéias influenciaram os pensamentos
do denominado Terceiro Estado, o qual passou a consumar invectivas elucubracdes a
respeito do poder absoluto dos governantes.

Alguns prestigiosos como John Locke, Jean-Jacques Rousseau e Immanuel Kant
com efusivos discursos e sabias palavras mudaram de maneira Unica e histérica a forma
de pensar ndo s6 da Burguesia. Além de sagaz, assaz concernente palavras de Rousseau,

encontrada em sua afamada obra Do Contrato Social:

“Necessita, pois, a for¢a publica de um agente proprio que a relna e ponha
em acédo segundo as diretrizes da vontade geral, que sirva a comunicagao
entre o Estado e o soberano, que de qualquer modo determine na pessoa
publica o que no homem faz a unido entre a alma e o corpo. Eis qual é, no
Estado, a razdo do Governo, confundida erroneamente com o soberano, do
qual, nao é sen&o o ministro.” 2
Doravante, uma miriade de teorias pulularam. E foi a partir de entdo que debateram
a exaustéo qual seria o verdadeiro fundamento do Poder Constituinte. Cesare Beccaria,

baseado na idéia do pacto social, discursou:

“Deste modo, somente a necessidade obriga 0s homens a ceder uma parcela
de sua liberdade; disso advém que cada qual apenas concorda em por no
depdsito comum a menor porcao possivel dela, quer dizer, exatamente o que
era necessario para empenhar os outros em manté-lo na posse do restante.”
Havendo de ser nada mais que uma pessoa moral, o Estado ou a Cidade, sua
principal cautela é a de manter sua propria conservagao, assim, exige-se necessidade de
uma forga universal e compulsiva para mover e dispor cada fragao de maneira mais propicia
a todos os cidadaos. Da mesma maneira que a natureza faculta a cada um dos homens
poder absoluto sobre todos os seus membros, O pacto social cede ao corpo politico um
poder absoluto em razéo a todos os seus, e este referido poder, comandado pela vontade
geral recebe o nome entéo, de soberania, segundo Rousseau?®
Atualmente nos parece patente que “todo poder emana do povo, que 0 exerce
através de representantes eleitos ou diretamente.”, consagrada no paragrafo unico do
artigo 1° da Constituicdo brasileira. Estd também pacificado na doutrina nacional vigente
que o “O Poder Constituinte é a manifestacao soberana da suprema vontade politica de um
povo, social e juridicamente organizado.” 2

“O poder constituinte pode ser conceituado como o poder de elaborar (e neste
caso sera originario), ou atualizar uma Constituicdo, mediante supresséo,
modificagdo ou acréscimos de normas constitucionais (sendo nesta Ultima

23 FLORIDO, J. (Coord.). Jean-Jacques Rousseau — Do contrato Social. Sdo Paulo: Nova Cultural, v.1, 1999, p.136.
24 BECCARIA, C. Dos Delitos e das Penas... op. cit.,, p.19.

25 FLORIDO, J. (Coord.). Jean-Jacques Rousseau — Do contrato Social... op. cit., p.95.

26 MORAES, A. de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p.56.
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situagéo, derivado ou originario).”?’

Desfrutemos também das considera¢des de Alexandre de Moraes dissertando no

mesmo sentido:

“O Poder Constituinte originario estabelece a Constituicao de um novo Estado,
organizando-o e criando os poderes destinados a reger 0s interesses de uma
comunidade. Tanto havera Poder Constituinte no surgimento de uma primeira
Constituicédo, quanto na elaboragédo de qualquer Constituicao posterior.” %

Alexandre de Moraes cita a nobre opinido de Emmanuel Joseph Sieyés, autor do
livro Qu’est-ce que le tiers Etat? (sendo traduzido por O que é o Terceiro Estado?) o qual
foi grande manifesto da Revolucdo Francesa:

“O titular do Poder Constituinte € a nacao, pois a titularidade do poder liga-se
a idéia de soberania do Estado, uma vez que mediante o exercicio do poder
constituinte originario se estabelecerda sua organizacdo fundamental pela
Constituicdo, que é sempre superior aos poderes constituidos, de maneira
que toda manifestacdo dos poderes constituidos somente alcanga plena
validade se se sujeitar a Carta Magna.” %

Na visdo de Moraes nao existe forma prefixada pela qual se manifesta o poder
constituinte originario, ja que este apresenta as caracteristicas de incondicionado e ilimitado.
E que pela anélise histérica da constituicdo de diversos paises, existe possibilidade de
apontar duas basicas formas de expressdo do poder constituinte originario: Assembléia
Nacional Constituinte e Movimento Revolucionério (outorga).

Porém n&o me parece tao paritario as duas formas citadas por Moraes. Considero
apenas legitima aquela decorrente de Movimento Revolucionario, j& que pode-se
compreensivelmente haver normas decorrentes de manifestacdo do Poder constituinte
originario, pela Assembléia Nacional Constituinte, que carreguem dentro de si carater insito
de violagéo a direito ou liberdade do homem, ferindo direito suprapositivo.

“A validade de todo ordenamento depende, segundo Kelsen, do disposto na
“primeira Constituicdo”, devendo-se, porém, notar que o adjetivo “primeira”
néo indica uma precedéncia cronolégica, mas sim uma prioridade logica.
Assim, a Constituicdo de 1988 seria, segundo os kelsenianos, a “norma
primeira” na ordem da vigéncia, subordinando-se-lhe, toda a legislagdo
anterior, desde, por exemplo, o0 nosso Cédigo Comercial de 1850 até a mais
recente das leis.”®°

N&o obstante, o Poder Constituinte divide-se em duas espécies: poder constituinte
reformador, e poder constituinte decorrente, sendo que este deriva da autonomia dos

Estados-membros, como entidade federativa, em elaborarem suas proprias constituicdes, e
aquele na possibilidade de alteragéo do texto constitucional vigente, a partir de delimitacoes

27 LENZA, P. de. Direito Constitucional Esquematizado. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p.83.
28 MORAES, A. de. Direito Constitucional... op. cit.,, p.57.

29 MORAES, A. de. Direito Constitucional... op. cit., p.56

30 REALE, M. Li¢des Preliminares de Direito... op. cit., p.193.
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expressas no seu proprio corpo.

O Poder Derivado reformador esté atrelado a determinadas limitagdes, sendo estas
de carater implicito, ou ndo. As limitagdes expressas, como o proprio nome sugere, dizem
respeito aquelas textualmente trazidas no corpo da Constituicdo Federal, e dividem-se em:
Materiais, Circunstanciais e Formais.

As materiais sdo as conhecidas clausulas de barreira, contidas no artigo 60
paragrafo 4° da nossa Constituicdo, as limitagdes expressas Circunstanciais, conhecida
também por limitagdes procedimentais, impedem que a Constituicdo sofra alteragdo em
determinadas circunstancias de anormalidade, “a fim de evitar-se perturbagéo na liberdade
e independéncia dos 6rgdos incumbidos da reforma.” *', e por fim, as formais dizem respeito
ao processo legislativo.

O cerne da impossibilidade da implantagdo de uma norma que permita a pena de
morte no corpo constitucional vigente transcende os limites impostos pelas expressas
limitacbes ao poder constituinte derivado reformador. No que tange o concernente as
clausulas de barreira é explicitamente evidente a negagéo da hipotese de implantagéo de
um artigo que viesse a permitir a legalidade da pena de morte em nosso pais. Visto que
clarividente esta o carater de direitos e garantias fundamentais do artigo constitucional que
bane a pena de morte, excepcionando esta, em tempo de guerra.

Constituicao Federal, artigo 52 inciso XLVII diz:

“ndo haveré penas:
a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do artigo 84,
XIX;”

Porém néo é apenas o fato de que situar-se dentre o titulo de direitos e garantias
fundamentais elencadas no artigo 52 da vigente Constituicdo da Republica, que assim o faz
protegido pelo artigo 60 da Constituicdo, paragrafo 4°, IV, quando diz que “néo sera objeto
de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir: os direitos e garantias individuais.”

“A permanéncia de uma Constituicao depende em primeira linha da medida em
que ela for adequada a missao integradora que lhe cabe face a comunidade
que ela mesma constitui.”

Devemos dedicar-nos com profunda cautela para analisarmos as normas impostas
muito além da lei positivada. Tanto esta circundado de sabedoria tal posi¢éo, que Bachof
menciona que o VGH de Wirttemberg-Baden, declarou em uma de suas decisbes
(Beschluss) a possibilidade de excluséo do controle de constitucionalidade de determinada
Lei Fundamental alema3, justificando o dado Tribunal o fato pelo qual uma norma da Lei
Fundamental ndo pode estar em contradicdo com a propria Lei Fundamental. Desta
maneira, € factivel que um tribunal recuse aplicacdo a uma norma constitucional, uso as

31 MORAES, A. de. Direito Constitucional... op. cit., p.566.
32 BACHOF, O. Normas constitucionais inconstitucionais... op. cit., p.11.
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palavras do autor em questéo:

“no caso de esta norma infringir de maneira tdo evidente os principios
basilares da lei moral geralmente reconhecida que se tenha de negar ao
proprio legislador o propdsito de se deixar guiar pela injustica como critério
orientador da regulamentacao legal.” %

Desta forma podemos observar com clareza o poder exercido pelo povo no jaez
constituinte, ja que tanto no originario como no derivado esta titularidade é atribuida ao
povo. No que tange o Poder Constituinte Derivado esta ligado ao artigo 1° da Constituicdo
Federal onde preconiza-se que “todo poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente” estando o Poder Legislativo atrelado as limitagdes
impostas pelo proprio legislativo através das normas constitucionais limitadores do poder
de emenda, e também através das implicitas, que sugerem uma interpretacéo sistematica
da estrutura constitucional.

Para adentrarmos na argumentag¢do no que tange ao direito supralegal, devemos
obviamente entende-lo em sua totalidade. Na Alemanha a questdo do direito supralegal
foi sanado de maneira superficial desde que houve a positivagdo do direito supralegal.
Porém, isto ndo elucida a problematica existente. O legislador, ao positivar estes direitos,
buscou propdsito inatingivel, ja que o fato de o mesmo incorporar valores metafisicos no
sistema constitucional atribuindo a estes categoria de direito constitucional valido cobertos
de positividade, ndo implica a exaustéao do contetdo do direito supralegal

“e, por maioria de razéo, ndo se demonstra que todas e cada uma das regras
do direito constitucional formam estejam de harmonia com o direito supralegal
assim positivado — e muito menos com o que nao foi, possivelmente, abrangido
pela positivagéo. “*

Assim, segue-se a questéo da validade de uma Constituicdo, ndo apenas no tocante
a positividade, mas também no que diz respeito a obrigatoriedade juridica.

“Esta obrigatoriedade s existira, em primeiro lugar, se na medida em que
o legislador tome em conta os principios constitutivos de toda e qualquer
ordem juridica e, nomeadamente, se deixe guiar pela aspiragdo a justica e
evite regulamentacées arbitrarias.®®

Rousseau questiona-se:

“Que sera, pois, o Governo? E um corpo intermediario estabelecido entre
0s suditos e o0 soberano para sua mutua correspondéncia, encarregado da
execucédo das leis e da manutencéo da liberdade, tanto civil como politica.” %

E irrefutavel que se deve, em qualquer tempo em qualquer espago, respeitar a

33 BACHOF, O. Normas constitucionais inconstitucionais... op. cit.,p.19-20.

34 BACHOF, O. Normas constitucionais inconstitucionais... op. cit., p.41.

35 BACHOF, O. Normas constitucionais inconstitucionais... op. cit., p.42-43.

36 FLORIDO, J. (Coord.). Jean-Jacques Rousseau — Do contrato Social... op. cit., p.136.
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liberdade do individuo, incluindo, sumariamente o maior bem de todos: a vida.

E patente que se os legisladores tivessem a capacidade de criar leis de forma absoluta,
ndo apenas quanto ao seu conteudo declaratério, mas também quanto ao alcance protetivo
dos direitos fundamentais inerentes ao homem, e todos aqueles direitos relacionados com
estes, ndo haveria necessidade de criagdao de um controle de constitucionalidade abstrato.
Esta simples razéo nos faz compreender de forma nitida que necessitamos sim de um meio
que vise fiscalizar e controlar as normas constitucionais positivadas, pois estas podem
perfeitamente violar um direito constitucional ndo positivado ou até mesmo aqueles que
contrariam, de alguma forma, a estrutura do Estado de Direito.

Gilmar Ferreira Mendes, em sua tese de doutorado tratou da atividade jurisdicional
do Tribunal Federal Constitucional da Alemanha (Bundesverfassungsgericht) e do controle
das normas constitucionais, abordando o direito suprapositivo como parametro de controle.
Tal fato justifica-se porque a suprapositivagdo tornou-se na Alemanha parametro para
afericdo de constitucionalidade, sendo reconhecido seu carater nédo apenas através de
cogitagbes doutrinarias, mas inclusive através de manifestacbes nas Cortes que versam
sobre matéria constitucional.

Assim, se hipoteticamente o Poder Constituinte Originario inclui-se dentro da
Constituicdo Federal, norma permissiva a pena de morte, assim mesmo poderia esta,
ora dotada de positivacao juridica, estar suscetivel de invalidade por ser considerada
inconstitucional por violar direito suprapositivo, este que existe independente de qualquer
positivacéo, o direito a vida, atribuido a Deus por todos sem nenhum tipo de restricéo.

Analisemos outro enfoque, no caso de haver a instituicdo da pena de morte no
Brasil, esta flagrantemente estaria violando, também, direito constitucional material nao
escrito, passo que estaria antagonicamente coexistindo junto a Constituicdo Federal, o que
inevitavelmente levaria a sua invalidade.

“Ora, ndo so a lembranga de um passado proximo deveria representar para
nds uma viva adverténcia, antes de admitirmos essa igualdade, mas também
tal admissdo é vedada pela Lei Fundamental, pois a incorporagao do direito
supralegal na Constituicao tem apenas — doutro modo ja esse direito ndo seria
supralegal — significado declaratério e ndo constitutivo: tal incorporagdo nao
cria direito, mas antes o reconhece. Partem manifestamente daqui os arts. |,
numero |, e 2 da Lei Fundamental; e também a histéria do nascimento da Lei
Fundamental confirma esta concepgao.”

Para Norberto Bobbio® o Gnico modo para nos entender é perfilhar a compatibilidade
entre duas distingdes, em funcdo da qual “direitos morais” enquanto algo contraposto a
“direitos legais” ocupa o mesmo espaco ocupado por “direitos naturais” enquanto algo

contraposto a “direitos positivos.”
Para as Constituicoes dos Estados federados da Alemanha, existe analogo

37 BACHOF, O. Normas constitucionais inconstitucionais... op. cit., p.45.
38 BOBBIO, N. A Era dos Direitos... op. cit., p.7.
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reconhecimento, mas explica o autor®® de Normas constitucionais inconstitucionais? que
este reconhecimento n&do pode ser parcial, ou seja, ou existe um direito supralegal, e este
tem efetiva validade independente do reconhecimento e positivacdo; ou néo existe este
mencionado direito, e logo qualquer reconhecimento. Ainda que apenas parcial, seria uma

contradi¢cdo em si.

“Resulta do que fica dito que o conceito material de Constituicdo exige que
se tome em consideragdo o direito supralegal. Importa em especial fazer
esta reserva de R. SMEND, o qual parte — do mesmo modo que APELT e
SPANNER nas exposicdes acima reproduzidas — de uma autonomia ilimitada
do legislador constituinte, quando, na verdade, essa autonomia s6 subsiste no
quadro das vinculagdes supralegais.” 4

Otto*' explica que Constituicdo vigente em sentido material sdo apenas, por
conseguinte, os elementos componentes da tentativa juridico-positiva de satisfacdo do
ordenamento integrador que néo exceda esses limites preexistentes.

Como afirmou Bobbio*? o problema fundamental em relagéo aos direitos do homem
ndo consiste mais em justifica-los, porém protegé-los. Aventa-se ndo de uma questdo
filoséfica, mas sim politico.

Na voz do teutonico Otto Bachof permite-se expor de maneira sabia e um tanto
quanto polémica de que uma norma pode perfeitamente ser inconstitucional em virtude de
violag&o de direito constitucional material ndo escrito.

Bobbio** acorda com os que consideram o “direito” como uma figura de0ntica, a
qual tem sentido preciso somente na linguagem normativa. Mesmo porque, resta provado
que dotado de valoracdo, as normas submetem-se ao alcance superior da positivacao
constitucional.

Uma das questdes mais apaixonantes e importantes da histéria da democracia
resume-se em uma pergunta: “Qual o melhor governo, o das leis ou dos homens?” 4
Defendendo o primado da lei, Platdo afirmou:

“Chameiaquide servidores das leis aqueles que ordinariamente sdo chamados
de governantes, ndo por amor a novas denominacdes, mas porque sustento
que desta qualidade dependa sobretudo a salvagao ou a ruina da cidade. De
fato, onde a cidade; onde, ao contrario, a lei é a senhora dos governantes e os
governantes seus escravos, vejo a salvacao da cidade e a acumulagao nela
de todos os bens que os deuses costumam dar as cidades.”*

Esta defesa também foi feita por Aristételes:

39 BACHOF, O. Normas constitucionais inconstitucionais... op. cit., p.46.
40 BACHOF, O. Normas constitucionais inconstitucionais... op. cit., p.46.
41 BACHOF, O. Normas constitucionais inconstitucionais... op. cit., p.47.
42 BOBBIO, N. A Era dos Direitos... op. cit., p.23.

43 BOBBIO, N. A Era dos Direitos... op. cit., p.7.

44 MORAES, A. de. Direito Constitucional... op. cit., p.431.

45 Platdo, 715d apud MORAES, 2004, p.431.
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“E mais Util ser governado pelo melhor dos homens ou pela melhor das
leis? Os que apoiam o poder régio asseveram que as leis apenas podem
fornecer prescricées gerais € ndo provém aos casos que pouco a pouco se
apresentam, assim como em qualquer arte seria ingénuo regular-se conforme
normas escritas... Todavia, aos governantes é necessaria também a lei que
fornece prescricdes universais, pois melhor é o elemento que nao pode estar
submetido a paixdes que o elemento em que as paixdes sdo conaturais. Ora,
a lei ndo tem paixdes, que ao contrario se encontram necessariamente em
casa alma humana.”*¢

Estamos e estaremos continuamente a procurar um fundamento absoluto. Esta
busca nada mais € do que a imensa, indescritivel e imensuravel vontade de garantirmos
que certas liberdades nossas néo sejam tomadas pela arbitraria vontade dos governantes;
ou por eles permitida a constante violagdo pelos demais individuos integrantes da nossa
sociedade.

Como reforga o aqui inUmeras vezes citado Bobbio, o Estado néo pode colocar-se
no mesmo patamar do individuo singular. O individuo age movido pela raiva, pela paixao,

defende interesses proprios.

“Compreendo muito bem que é um raciocinio dificil, abstrato, que pode ser
tachado de moralismo ingénuo, de pregacao inutil. Mas busquemos dar uma
razao para nossa repugnancia frente a pena de morte. A razdo ¢ uma sé: o
mandamento de ndo matar.”

Porque em um Estado de Direito ndo se deve limitar a apenas censurar com
acriménia ainda a quem defende a pena de morte, mas contribuir para que alcancemos
o real busilis, ndo nos restringindo as meras palavras impostas pelos parvos burocratas.
Acredito que a lei a que estes retumbantes filosofos se referem, ndo dizem respeito a
lei positivada apenas, porém aquelas que vislumbram alcance excepcional da éptica
vulgarmente percebida através das mesmas, como o fidedigno direito a vida.

A pena de morte ndo se trata de deletérios acontecimentos pretéritos, e infelizmente
ainda presente em determinados lugares, é de fato algo que deve ser colocado acima de
qualquer outro direito positivado. A tdo inatingivel “Justi¢ca”, nada mais é do que a efetiva
e real garantia destes direitos que ndo mais hao que ser questionados. Nao importa se é
atribuido por Deus ou pela natureza, é certo de que € indubitavel ser a vida inerente ao ser
humano relevantemente maior do que qualquer outro direito dele. Para existir o ser humano
e a tdo apregoada sociedade, do qual os individuos integram, e concomitantemente detera
o poder juntamente com os demais cidadaos, devera haver vida.

N&o se tratam de inopinadas constatagbes e prematuras solucdes, impossibilidade
da implantagéo da pena de morte e o direito a liberdade como normas suprapositivas séo
mais do que garantias de todos aqueles que sao assim intitulados como seres humanos.

Concluo com as palavras de Bobbio, de maneira que nédo poderia ser diferente

46 Avristételes, 1286a apud MORAES, 2004, p.431-432.
47 BOBBIO, N. A Era dos Direitos... op. cit., p.161-162.
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diante do ante visto:

“Um sinal premonitério ndo é ainda uma prova. E apenas um motivo para
que ndo permanecamos espectadores passivos e para que nao encorajemos,
com nossa passividade, os que dizem que “o mundo vai ser sempre como foi
até hoje”; estes Ultimos — e torno a repetir Kant — “contribuem para fazer com
que sua previsdo se realize”, ou seja, para que o mundo permanega assim
como sempre foi. Que n&o triunfem os inertes!”
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RESUMO: O presente artigo tem por escopo
apresentar uma discussao acerca do momento
em que o termo aditivo de colaboragao premiada
deve ser incluido em processo que transcorre
em esfera penal. A proposta do texto é realizar
uma analise, a partir de um caso concreto, tendo
como pardmetro as garantias fundamentais
da ampla defesa e contraditério e do Devido
Processo Legal uma vez que essas garantias
fazem parte do rol formador das bases do
Estado Democratico de Direito previstos tanto
na Constituicdo Federal de 1988 quanto nos
Tratados de Direito Internacional.
PALAVRAS-CHAVE: Processo Penal,
Apresentacado do Termo de Colaboragéo
Premiada.

Direito: Da Precedéncia a Revolugao

PROCIDURE COLABORATION:
THE INFORMANT’S TESTIMONY
AND RESPECT TO FUNDAMENTAL
GUARANTEES

ABSTRACT: This article discuss when the
additive term of procidure colaboration - a
brasilian’s version of plea bargaining institute -
should be included in a criminal process. Based
on a real case, the article analises this issue
considering the fundamental guarantees of the
due process of law principle and other principles
provided in brasilian’s Federal Constitution and
international agreements.

KEYWORDS: Criminal process; colaboration
term exposure; due process of law.

11 INTRODUGAO

A discussédo apresentada no presente
trabalho refere-se ao momento em que o
termo aditivo de colaboracdo premiada deve
ser incluido no processo. Tal discussdo se
faz pertinente visto que a segunda turma do
Supremo Tribunal Federal prolatou decisao
acerca do tema, na qual estipula que para se
anexar o termo aditivo de colaboracéo premiada
€ necessario observar a ordem de depoimento
que deve ocorrer de forma subsequente de
modo que primeiro ouve-se o réu delator e,
posteriormente, o réu delatado.

A decisdo mencionada vem sendo
discutida no mundo juridico e ganhou maior
abrangéncia devido a decisdo do Tribunal
Regional Federal da 4% Regiao (TRF-4), na acéo
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penal 5021365-32.2017.4.04.700/PR, em sede de apelacéo, acerca do processo no qual
se apurou a relacao entre o ex-presidente Luiz In4cio Lula da Silva e o sitio localizado na
cidade de Atibaia/SP. O ac6rdao prolatado pelo TRF-4 contradiz o que fora decidido pelo
STF, no julgamento do HC166.373 a respeito da ordem de depoimento entre delator e
delatado.

Para o TRF-4 ndo deve ser respeitada a referida ordem de depoimento, pois ndo ha
fundamento legal que abranja o tema e, portanto, o depoimento do delator e do delatado
poderd ocorrer de forma sequencial.

Haja vista que a previsdo legal a respeito da ordem subsequente de depoimentos
no processo penal € uma das formas de se respeitar os principios da ampla defesa e do
devido processo legal, pergunta-se: a juncédo do aditivo do termo de colaboragdo premiada
do réu delator de forma sequencial ao depoimento do réu delatado fere os principios da
ampla defesa e do devido processo legal?

A abordagem proposta para o enfrentamento da questédo seréa dividida em quatro
partes. Na primeira serd apresentado de forma sintetizada o contetdo das decisbes
aludidas, a fim de se entender melhor os argumentos utilizados pelos Tribunais nos
acordaos prolatados.

Logo apos, seréo analisados os principios da ampla defesa e do devido processo
legal, a fim de esclarecer os respectivos conteidos dogmaticos e correlaciona-los as
intepretagdes utilizadas nas decisdes citadas.

Posteriormente, sera abordada a natureza juridica do depoimento do delator,
essa abordagem perpassara por normas interdisciplinares do Direito. A analise se dara
sob a perspectiva do direito civil, penal e processual penal, uma vez que falta regulagéo
especifica do direito penal.

ApoOs realizar todo estudo, serdo oferecidos argumentos a fim de se verificar se
as decisOes prolatadas ferem ou ndo os principios constitucionais da ampla defesa e do

devido processo legal'.

2|1 DESENVOLVIMENTO

O presente artigo propde uma abordagem critica acerca do momento em que o réu
delator e réu delatado devem prestar depoimento, o tema em questdo pode ser analisado
por diferentes perspectivas legais. A colaborag¢édo premiada vem sendo utilizada no Direito
brasileiro desde a edigcdo, em 1940, do Codigo Penal, em seu texto original, visto que a
confissédo do criminoso pode trazer-lhe beneficios como a diminuicdo da pena quando o
crime praticado néao tiver sido cometido com violéncia ou grave ameacga?.

Posteriormente, a colaboragéo passou a ser tratada por varias normas esparsas no

1 A questdo procedimental acerca da Colaboragdo premiada ndo sera abordada nesse artigo por fugir ao escopo de
desenvolvimento do trabalho.
2 Codigo Penal, art. 65, 11I, d
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ordenamento, sendo incluida na Lei 8.072/90 — Lei dos Crimes Hediondos?; nas legislagbes
referentes aos crimes contra a ordem financeira nacional, contra a ordem tributaria e
econdmica e contra a relagdes de consumo; assim como na Lei 8.807/99 — Lei de Protecéao
a Testemunha*.

Igualmente relevante no histérico legislativo sobre o tema, a integracdo da
Convencao das Nagbes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional ao direito
brasileiro constituiu marco juridico-penal, pois unificou os conceitos sobre crime organizado
resultando na edi¢do das Leis 11.343/06 (Nova Lei de Drogas), 12.529/12 (Lei que estrutura
o sistema Financeiro de Defesa da Concorréncia) e Lei 12.850/13 (Nova Lei de Organizacéao
criminosa), que disciplinam a celebragdo do acordo de colaboragéo premiada no dmbito
dos crimes cometidos por organizagbes criminosas.

A Nova Lei de Organizagdes Criminosas — Lei 12.850/13, além de estabelecer o
conceito de organizagao criminosa e as penas aplicaveis para os delitos cometidos no seio
da organizagdo criminosa, também define o procedimento de apuragéo para as infracbes
penais nela previstas. Ainda como destaque relevante aos propositos deste trabalho, a
colaboragé@o premiada é considerada pela referida lei como meio de obtengcé@o de prova
sendo permitida a sua produ¢ao em qualquer momento da persecucéo penal®.

Entretanto, é possivel observar nas decisdes dos Tribunais choques entre a
interpretacéo literal® da norma, mais especificamente do artigo 3° da Lei 12.850/13, e os
principios constitucionais do devido processo legal e da ampla defesa, ambos principios
tidos no ordenamento juridico brasileiro como garantias constitucionais individuais conforme
se mostra a seguir.

No més de outubro de 2019, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o habeas
corpus 166.373, impetrado contra a decisdo prolatada no processo n°. 0083923-
05.2018.1.00.0000, formulou tese em relagéo a ordem de depoimento do réu delator e o réu
delatado determinando que seja obedecida a ordem constitucional que prevé a aplica¢do do
principio do devido processo legal nos procedimentos penais. Significa dizer que réu delator
e réu delatado deveriam ser tratados de forma equivalente as testemunhas de acusacéao
e de defesa, respectivamente, e que, portanto, devem ser inquiridos sucessivamente nos
moldes da ordem preestabelecida pelo artigo 400 do Codigo de Processo penal. Conforme
se nota na deciséo abaixo descrita:

O Plenério, por maioria, concedeu a ordem de habeas corpus para anular a
decisao do juizo de primeiro grau, e determinar o retorno dos autos a fase de
alegacdes finais, a qual devera seguir a ordem constitucional sucessiva, ou
seja, primeiro a acusacao, depois o delator e, por fim o delatado (...). (BRASIL,
2019).

3 Tal legislagdo modificou também o Cédigo Penal a fim de estender as regras contidas na delagéo premiada ao crime
de extorsdo mediante sequestro.

4 No art.13 da Lei de Protecédo a Testemunha, a protecéo é estendida expressamente ao réu colaborador.

5 Conforme art. 3° da Lei 12.850/13.

6 Interpretacéo literal &€ aquela que decorre da letra da lei, revelando o significado vocabular da norma juridica.
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Todavia, ao julgar o habeas corpus e a apelagé@o criminal no processo 5021365-
32.2017.4.04.7000/PR, envolvendo o ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva e o sitio
localizado na cidade de Atibaia, decidiu o Tribunal Regional Federal da 4% Regido que o
precedente criado pela decisdo prolatada pelo STF no HC166.373 ndo se aplicava ao caso.

O ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva fora denunciado no processo de n° 5021365-
32.2017.4.04.7000/PR pela participacdo em organizacdo criminosa, desmantelada pela
operagdo Lava Jato. Conforme a denuncia, o ex-presidente havia recebido vantagens
indevidas consubstanciadas em reformas em um sitio localizado na cidade de Atibaia/SP, na
ordem de R$150.000,00, além de ser o responsavel pelo esquema de corrupgéo instalado
dentro da empresa Petrobras e de angariar, por meio dessa organizagao criminosa quantias
indevidas para o Partido dos Trabalhadores. A denlncia da conta de que em troca das
vantagens indevidas recebidas pelo ex-presidente, as empresas envolvidas no esquema,
Petrobras, Grupo Odebrecht e Grupo OAS, realizavam cartel, burlando o procedimento
licitatério e elegendo a empresa que venceria a licitagéo.

No decorrer do processo, o nome do ex-ministro-chefe da casa civil do governo
Lula, Anténio Palocci Filho (apelidado no esquema como ltaliano) é citado em varios pontos
sendo indicado como intermediador das negociacdes entre as empresas envolvidas na
organizagdo criminosa, o ex-presidente Lula e o partido dos trabalhadores. Em virtude
disso, foi entranhado no processo o termo de colaboragao premiada 01 da Ag¢éo Penal n°
5063130-17.2016.4.04.7000 que diz respeito as informacgdes prestadas por Antonio Palocci
Filho em sede de colaboracdo premiada.

Nesse termo, em relagdo ao grupo Odebrecht e ao grupo OAS, Palocci cita, dentre
outras coisas, que foi ele quem estruturou o projeto para viabilizar o recebimento de
valores, escondendo sua origem ilicita, e que desde 2002, na campanha do ex-presidente
Lula, iniciou, a pedido deste, a realizagdo de branqueamento de capitais provenientes do
recebimento de valores de Muammar Kadafi. Na colaboracédo, Palocci também afirma ter
intermediado o pedido de ajuda do ex-presidente Lula para Emilio Odebrecht na ordem de
quinze milhdes de reais, e que em troca dessa ajuda financeira o ex-presidente conseguiria
direcionar para o grupo Odebrecht obras na Libia, o que segundo Palocci, fora negociado
diretamente entre Lula e Muammar Kadafi.

Ainda, conforme o termo de colaboracao, afirmou Palocci, que Emilio Odebrecht,
em reunido direta com o ex-presidente Lula, reservou cerca de trezentos milhdes de reais
para o pagamento de propinas tanto para o ex-presidente Lula quanto para o instituto Lula.
No referido termo de colabora¢do premiada, Anténio Palocci menciona néo raras vezes
o envolvimento de Lula em acordos para o recebimento de propina e oferecimento de
vantagens indevidas com a empresa Petrobras.

Sobre o sitio localizado na cidade de Atibaia, relatou Palocci que o ex-presidente
Lula sempre teve vontade de adquirir um sitio, todavia, ndo era possivel a aquisi¢do dada
a sua histéria de vida, motivo pelo qual, por intermédio de Roberto Teixeira, se deu a
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aquisic@o de dois imoveis, um ao lado do outro, sendo que um dos deles estava registrado
em nome de Fernando Bittar e o outro em nome de Jonas Leite Suassuna, porém, ambos
iméveis eram, na realidade, de propriedade do ex-presidente Lula. Palocci afirmou também
que as diversas reformas ocorridas nos iméveis foram realizadas e financiadas pelas

empresas Odebrecht e OAS in verbis:

é de conhecimento de ANTONIO PALOCCI que as reformas do Sitio visando
adequa-lo as necessidades de LUIZ INACIO LULA DA SILVA foram custeadas
pelas empresas OAS, ODEBRECHT e pela pessoa de JOSE CARLOS
BUMLAI como contrapartida aos atos de Governo realizados em prol de tais
pessoas por LUIZ INACIO LULA DA SILVA. Nesse contexto, foram pagos
em reformas e em aquisicdo de moveis para o Sitio os seguintes valores:
a) R$ 150.500,00, pagos por JOSE CARLOS BUMLAI; b) R$ 700.000,00,
pagos pela ODEBRECHT, por intermédio de EMILIO ODEBRECHT e
ALEXANDRINOALENCAR; c) R$ 170.000,00, pagos pela OAS, através de LEO
PINHEIRO. (TERMO DE COLABORACAO PREMIADA 01 DA ACAO PENAL n°
5063130-17.2016.4.04.7000, p.15, 2018).

Conforme explicitado na referida decisdo, foi anexado ao processo o termo de
colaboracéo 01 da Acdo Penal n° 5063130-17.2016.4.04.7000 e, contra a juntada desse
termo, fora impetrado habeas corpus junto ao Tribunal Regional Federal da 4* Regido que
decidiu, por unanimidade, pela ndo concesséo da ordem tendo como justificativa o artigo
403 do Cédigo de Processo Penal que preleciona:

Nao havendo requerimento de diligéncias, ou sendo indeferido, serao
oferecidas alegacdes finais orais por 20 (vinte) minutos, respectivamente,
pela acusacado e pela defesa, prorrogaveis por mais 10 (dez), proferindo o
juiz, a seguir a sentenca. (BRASIL, Decreto-Lei 3.689/41, artigo 403).

Segundo o acérdao, nos termos do artigo 3° da Lei 12.850/137, a colaboracao
premiada é permitida em qualquer fase da investigacdo criminal e que, por esse motivo
se faz descabido o pedido de desentranhamento do termo de colaboragédo 01. Também
utilizou como fundamento o fato de que a colaboracdo premiada do Sr. Antnio Palocci
Filho havia sido colhida sob o crivo do contraditério e que a juntada do referido termo se
daria apenas para dar efetividade ao acordo e seus beneficios.

Em suma, sdo esses os argumentos juridicos apresentados nas decisdes conflitantes
ora em analise. Se é certo que o tema ganha nova perspectiva com a inclusao do §10-A ao
artigo 4° da Lei 12.850/20132, indicando a necessidade do réu delatado manifestar-se apos
o réu delator, é certo também que a divergéncia argumentativa dos tribunais permanece
relevante, pois as colaboragbes premiais no ordenamento juridico brasileiro extrapolam o
contexto de criminalidade organizada delimitada no artigo 1° da mencionada lei.

A fim de se estabelecer alguns critérios acerca da celeuma entdo apresentada é

7 Lei que define organizagao criminosa e dispbe sobre a investigagcdo criminal, os meios de obtencéo de prova, infra-
¢cOes penais correlatadas e o procedimento criminal.

8 A mencionada alteracéo legislativa foi proporcionada pela Lei 13.964/2019, cujo projeto respectivo tornou-se popular-
mente conhecido como Pacote Anticrime.
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necessario analisar o caso também do ponto de vista hermenéutico, ja que ocorrem na
discussao choques entre a norma legal e os principios fundamentais do devido processo

legal e da ampla defesa.

31 DO DEVIDO PROCESSO LEGAL E DA AMPLA DEFESA

O principio do devido processo legal irrompeu na Magna Carta assinada pelo Rei
“Jodo Sem Terra”, fruto de um acordo entre o referido rei e a nobreza inglesa, ainda na idade
média, no qual se previa a limitagdo do poder real frente aos seus suditos, caracterizada
como clausula law of the lancP descrita no artigo 39 da referida lei, que em resumo afirmava
que os direitos naturais dos homens somente poderiam ser relativizados pelo que se
nomeava na época “lei da terra” descrita no artigo 39 da Magna Carta:

39. Nenhum homem livre sera capturado ou aprisionado, ou desapropriado
dos seus bens, ou declarado fora da lei, ou exilado, ou de algum modo lesado,
nem nds iremos contra ele, nem enviaremos ninguém contra ele, exceto pelo
julgamento legitimo dos seus pares ou pela lei do pais. (Magna Carta 1215,
artigo 39).

A garantia de se submeter determinado fato penal a um processo legal, previamente
regulado por normas especificas para que se esclareca de forma justa a real culpabilidade
do individuo e se estabeleca penalidade proporcional a sua participacdo no delito,
conhecida como devido processo legal é de tamanha importancia que fora reproduzida
na Constituicdo Norte-americana, e, posteriormente, em diversos ordenamentos juridicos
inclusive tratados internacionais dentre eles a Declaracao Universal dos Direitos Humanos

que prevé em seu artigo X,

Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica
audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir
sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacao
criminal contra ele. (Declaragédo Universal dos Direitos Humanos, artigo X).

Em 1950, cerca de 2 anos ap6s a publicagédo da Declaragéo Universal dos Direitos
Humanos, foi publicada a Convencéao Europeia dos Direitos dos Homens que inovou ao
prever em seu artigo 6°, além da submissédo do fato a um processo legal, a garantia do
segredo de justica para casos especificos nos quais publicidade dos fatos poderia prejudicar
tanto o processo quanto as partes envolvidas.

Adiante, ja em 16 de dezembro de 1966, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos previu ainda mais garantias ligadas ao devido processo legal tais como o direito
a informacgéo quanto ao motivo da priséo, a apresentacao do preso ao juiz no menor prazo
possivel (0 que se conhece atualmente como audiéncia de custédia), a vedagao a priséo
preventiva aplicada de maneira indiscriminada e a possibilidade de se recorrer a outras

instancias em caso de sentenca desfavoravel, conforme a transcrigdo abaixo:
9 Leida Terra
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Todo o individuo tem direito a liberdade e a seguranca pessoais. Ninguém
podera ser submetido a detencéo ou prisédo arbitrarias. Ninguém podera ser
privado da sua liberdade, excepto pelos motivos fixados por lei e de acordo
com os procedimentos nela estabelecidos. 2. Toda a pessoa detida sera
informada, no momento da sua detencéo, das razées da mesma, e notificada,
no mais breve prazo, da acusagao contra ela formulada. 3. Toda a pessoa
detida ou presa devido a uma infraccéo penal sera presente, no mais breve
prazo, a um juiz ou outro funcionario autorizado por lei para exercer funcoes
judiciais, e tera direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser
posta em liberdade. A prisdo preventiva ndo deve constituir regra geral,
contudo, a liberdade deve estar condicionada por garantias que assegurem a
comparéncia do acusado no acto de juizo ou em qualquer outro momento das
diligéncias processuais, ou para a execugao da sentenca. 4. Toda a pessoa
que seja privada de liberdade em virtude de detencéo ou prisdo tem direito
a recorrer a um tribunal, a fim de que este se pronuncie, com a brevidade
possivel, sobre a legalidade da sua prisdo e ordene a sua liberdade, se a
prisdo for ilegal. 5. Toda a pessoa que tenha sido detida ou presa ilegalmente
tem o direito a obter uma indemnizacgéo. (Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos, artigo 9°).

Posteriormente, em 1969, a Convencdo Americana de Direitos Humanos,
estabeleceu ainda mais normas acerca das garantias judiciais criando, assim, uma espécie
de parametro para se conceber um processo judicial penal justo. Esse conjunto normativo
influenciou de forma marcante o direito brasileiro, visto que as normas nele previstas foram
ratificadas pelo Estado Brasileiro e inseridas na Constituicdo da Republica de 1988, que de
maneira inédita no pais, passou a prever expressamente a garantia do acesso a jurisdi¢cao
descrita no artigo 5°, XXXV e, como forma de viabilizar essa garantia, previu também o
Principio do Devido Processo Legal descrito no inciso LIV do mesmo artigo:

Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pals a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...) XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito;

(...) LIV - ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal; (Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, artigo 5°,
XXV e LIV).

O principio do devido processo legal tem por objetivo a prote¢cdo do individuo
contra possiveis arbitrariedades Estatais, o que € especialmente relevante no ambito do
direito penal, que permite ao Estado o exercicio do direito de punir (jus puniendi) somente
legitimado se observados os limites legais. Assim, a fim de que a imposicéo da sangao penal
se justifique em termos formais, a imposi¢do de pena a quem infringiu a lei € uma violéncia
provocada pelo Estado ao infrator, como forma de punir, em um primeiro momento, pelo
mal praticado e para ressocializar o individuo, proporcionando seu retorno a convivéncia
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em sociedade, conforme preceituam as teorias da pena'’. Todavia, esse poder estatal deve
ser limitado pois, conforme Salo de Carvalho:

Do contrario, se nao houver limitacao ou legitimagao do exercicio do poder de
punir, € sendo a san¢do uma manifesta imposi¢cao de violéncia, ndo haveria
diferencga entre o Estado (comunidade juridica) e uma organizag&o criminosa,
visto que ambos adotam 0s mesmos recursos para impor sua vontade:
privacdo de determinados bens (vida, liberdade e patrimdnio) por meio da
violéncia. (CARVALHO, 2015, p.45).

A fim de se limitar o poderio estatal na vertente penal, criou-se um sistema de
garantias principiolégicas dentre as quais encontra-se o Principio do Devido Processo
Legal. Tal principio encontra-se intimamente ligado a garantia da submissao a jurisdicéo,
um dos aximomas descritos por Luigi Ferrajoli na defesa do garantismo penal, que em
seus dizeres constitui a “principal garantia processual que forma o pressuposto de todas as
outras” (FERRAJOLI, 2014, p.495).

Pensar em garantismo penal é pensar em assegurar 0 maximo das garantias
fundamentais as partes mais frageis do processo penal, seja ela vitima ou acusada,
visto que nessa relacdo o Estado, exercendo a fungéo jurisdicional, é hipersuficiente. E
necessario estabelecer essas garantias pois, para PAULA (2013),

o Devido Processo Legal insere-se na malha principioldgica constitucional
como meta-regra substantiva do Estado democratico de direitos, uma vez que
impbe ao Estado, ao longo da prestacao jurisdicional, o dever de cumprir
suas regras preestabelecidas pelo ordenamento juridico. Trata-se de limite
ao exercicio do poder punitivo. Esse principio necessita de fundamento e
mecanismos operacionais capazes de lhe assegurar eficacia, respaldado no
direito a ampla defesa do acusado. (PAULA, 2013, p.40).

10 Para Bitencourt (2019), o pensamento penolégico concebeu inicialmente a teoria absoluta da pena, também conhe-
cida como teoria retributiva, entende a aplicagdo da pena como forma de infligir castigo a quem contrariou as normas
penais de modo a retribuir ao individuo o mal por ele cometido, trata-se de uma espécie de vinganga publica. Com a
evolugéo do direito, surgiram as teorias relativas da pena que a concebem como forma de prevenir a pratica delituosa,
para essas teorias, a retribuicdo ndo possui tanta relevancia visto que a pena é concebida com carater pedagogico de
modo que incida sobre o individuo, que uma vez penalizado por seus ilicitos ndo voltara a delinquir, e sobre a sociedade,
que tera a punigao do individuo como exemplo acerca das consequéncias de se delinquir . Essa teoria de divide em:
Prevencgéo geral negativa, conforme essa teoria, a aplicagdo da pena faz com que a coletividade esteja ciente das con-
sequéncias a que esta sujeita caso pratique algum delito, funciona como uma espécie de ameaca, e também demostra a
efetividade pratica das normas penais, de modo que tal teoria visa recair sobre o individuo que pratica delito, retribuindo
o mal por ele cometido, e sobre a sociedade que verifica de forma pratica o cumprimento da norma penal.

Prevencéo geral positiva: para essa teoria o fato de o sujeito delinquir, ndo inviabiliza a norma penal, dessa forma a
aplicacéo de pena ao infrator reafirma, a vigéncia da norma pois condena a préatica delituosa.

Prevencgéo especial: essa teoria incide apenas sobre o delinquente, pois, para essa teoria, a aplicagédo de pena visa a
desestimular a pratica delituosa. Tal teoria se divide em prevencéo especial positiva, que se direciona para a reeduca-
¢ao do delinquente, e em teoria da prevengéo especial negativa, que visa a neutralizagéo do delinquente.

Teoria mista ou unificadora da pena: essa teoria agrupa os conceitos de todas as teorias ja citadas, de modo que para
essa teoria, a pena serve para prevenir o delito e a fundamentacéo da pena se dara de acordo com a culpabilidade e
com as teorias de prevengéao especial.

Prevencao geral positiva limitadora: segundo essa teoria, em respeito ao Estado Democratico de Direto, a aplicagdo da
pena deve sofrer limitagdes dentro do Direito Penal, ao passo que para que a pena seja aplicada deve-se respeitar uma
gama de procedimentos que viabilizem as garantias constitucionais do individuo. (Bitencourt, 2019)
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Contida no Principio do devido processo legal, a ampla defesa, é também
principio-garantia expresso na Constituicdo da Republica de 1988 e serve como forma de
viabilizar um processo justo, pois torna possivel a anélise dos fatos de maneira sistémica
considerando nao somente as provas e versdes apresentadas pelo acusador, mas também
as apresentadas pela defesa a fim de se comprovar a inocéncia do acusado provendo
assim o exaurimento das argumentagdes no procedimento, para Cruz, 2015:

o devido processo legal, hoje constitucional, € que torna possivel a construcao
argumentativa e conjunta do provimento através da ampla defesa, a partir
da procedimentalidade ordinaria em juizo democratico. A ampla defesa,
para ser ampla, reclama a regéncia do devido processo, como instituicdo
co-institucionalizante que, por sua vez, pressupde a existéncia da estrutura
normativa da procedimentalidade ordinaria regulada pelo devido processo
legal, para regulamentar o exercicio do discurso pelas partes. (CRUZ, 2015
p. 137).
A ampla defesa deve ser entendida como uma garantia de que o réu tera direito de
se defender de maneira irrestrita, podendo demonstrar sua inocéncia por meio de todo e
qualquer tipo de prova desde que respeitadas as normas procedimentais correspondentes

ao processo, conforme ensina Leal (2018):

A amplitude da defesa ndo supde infinitude de producédo da defesa a
qualquer tempo, porém, que esta se produza pelos meios e elementos
juridico-sistémicos por alegagdes e provas no tempo processual oportunizado
na lei. Ha de ser ampla, porque ndo pode ser estreitada (comprimida) pela
sumarizacdo da cognitio a tal ponto de excluir a liberdade de reflexdo comoda
dos aspectos juridico-fundantes de sua producéo eficiente. (LEAL, 2018, p.
156).

Por ser um principio-garantia, a ampla defesa ndo pode ser tolhida pelo juiz, de
modo que qualquer ato do judiciario que venha a diminuir seus efeitos deve ser considerado
nulo, ainda que sob a justificativa de que essa garantia atrase a solucéo do processo, isso
porque a legitima defesa néo se choca com o principio da celeridade processual visto que
ambas garantias servem a promoc¢ao de um processo justo o que, em uma democracia,

pressupde a liberdade de defesa do réu conforme os dizeres de Leal:

a pretexto de celeridade processual ndo se pode, de modo obcecado,
suprindo deficiéncias de um Estado ja anacrbnico e jurisdicionalmente
inviavel, sacrificar o tempo da ampla defesa, que supde a oportunidade de
exaurimento das articulagoes de direito e produgédo de prova. (LEAL, 2018,
p. 156).

Ademais, a observancia desses principios tem sido reafirmada pela processualistica
brasileira ao se prever no Cdédigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015), utilizado de
maneira subsidiaria ao Codigo de Processo Penal, principio da ndo surpresa. O referido
principio descrito no artigo 9° do CPC/15 é uma novidade e integra o que se chama no
processo civil de “contraditério dinamico e efetivo” (JUNIOR, 2016, v.1, p.86). Conforme

Direito: Da Precedéncia 4 Revolugio Capitulo 3



Humberto Theodoro Junior (2016), para se obter o contraditério dinamico e efetivo deve
se observar de forma sistematica o tratamento paritario entre as partes, o principio da nao
surpresa e por fim o debate amplo da questéo para que entéo o juiz se pronuncie decidindo
a questdo. Sobre o principio da nao surpresa, ressalta Humberto Theodoro Junior (2016)

que

as decisoes judiciais ndo podem surpreender a parte que terd de suportar
suas consequéncias porque o contraditério moderno assegura o direito dos
sujeitos do processo de ndo sO participar da preparacdo do provimento
judicial como de influir na sua formulacéo. (JUNIOR, 2016, v.1, p.87).

Embora o cédigo de processo civil subsidie a doutrina processual penal, é relevante
entender que a forma segundo a qual a processualistica penal atua é mais rigida que
a civel, isso porque a norma processual penal trata de direitos e garantias que podem
influenciar diretamente nas liberdades do individuo. O principal objetivo do processo € a
solugéo do caso concreto a ele submetido, de modo que a doutrina processual estabelece
que alguns atos processuais, ainda que em desacordo com a forma estabelecida em
lei, podem ser convalidados, todavia, conforme GRINOVER (2008) para que o ato seja
convalidado deve-se observar se ele atingiu sua finalidade, se houve algum prejuizo para
as partes e finalmente, se foi preservado o contraditério e a ampla defesa, de modo que
havendo desrespeito a qualquer desses elementos fundamentais o ato deve ser invalidado.

Portanto, € possivel notar que o devido processo legal e a ampla defesa séo institutos
de suma importancia para a garantia dos direitos fundamentais, ndo s6 no campo de direito
penal como também nas demais areas do direito, pois limita o poder do Estado face a
sociedade. Em razéo do status constitucional desses principios, observa-se a necessidade
de zelo ainda maior pela observancia estrita de seus termos, o que parece ter nao so6
lastreado a decisdo do STF, mas também orientado o legislador na inclusdao do §10-A ao
art. 4° da Lei 12.850/13.

Pelas mesmas razbes mencionadas, ainda que as demais leis que preveem a
colaboragao premiada (como negdcio juridico passivel de produg¢ao de provas no processo)
ndo tenham sido alteradas quanto a ordem de oitiva dos réus delatores e delatados, a
interpretacdo sistematica podera ser utilizada como parametro hermenéutico que se soma
a necessidade de se conferir a maxima efetividade as normas constitucionais que lastreiam
as garantias processuais do devido processo legal e da ampla defesa.

41 DA NATUREZA JURIDICA DO DEPOIMENTO DO DELATOR

Em um primeiro momento, o instituto da colaborag¢ao premiada no Brasil tinha como
enfoque apenas a natureza penal material, tendo em vista que nas legislacdes anteriores
ndo havia previsdo de ritos processuais especificos para a colaboragdo premiada em
ambito penal, essa situacao fora modificada com a introdugdo da Convencgéo das Nacoes
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Unidas contra o Crime Organizado Transnacional. O referido tratado internacional resultou
na edicdo da Lei 12.850/13 que trata, dentre outras coisas, do procedimento a ser
realizado para a colaboragdo premiada dando a esse instituo um viés processual o que
para Vasconcelos (2017), € a visdo mais adequada visto que “o cerne do instituto é a
facilitacdo da persecucéo penal a partir da produgéo ou obtengéo de elementos probatorios”
(VASCONCELOS, 2017, p.55). A natureza processual da colaboragdo premiada ocorre,
segundo Vasconcelos (2017), tendo em vista que a defesa do acusado ¢ fragilizada, vez
que ha como requisito para a validade da colaboragdo o compromisso legal de dizer a
verdade e a renuncia do direito ao siléncio, sinalizando, nesse caso, que o acusado nao
pode resistir a acusagao a ele imposta.

O procedimento de colaboracdo premiada € complexo pois exige varios atos
processuais tais como a negociag¢ao entre o colaborador e a autoridade competente para a
colheita do depoimento, o depoimento do colaborador, a apresentacdo das provas sobre o
que fora dito, etc. Em virtude da complexidade do procedimento discute-se na doutrina sua
real natureza juridica. Para parte da doutrina, a colaboragédo premiada € meio de prova',
pois considera o colaborador como fonte de prova, todavia, para a doutrina majoritaria ap6s
a edicdo da Lei 12.850/13, a colaboracao do delator passou a ser considerada como meio
de obtencéo de prova, ou seja, € procedimento que tem por escopo a aquisi¢do de provas
materiais da ocorréncia do delito, por esse motivo a legislagdo admite que a negociacao
e colheita do depoimento do delator seja realizada por autoridades externas ao processo.
Nesse sentido, o Manual da Estratégia Nacional de Combate a corrupgéo e a Lavagem de
Dinheiro - ENCCLA':

A colaboracado premiada é meio de obtencdo de prova sustentada na
cooperacdo de pessoa suspeita de envolvimento nos fatos investigados,
buscando levar ao conhecimento das autoridades responsaveis pela
investigacdo informagdes sobre organizagdo criminosa ou atividades
delituosas, sendo que essa atitude visa a amenizar da punicao, em vista da
relevancia e eficacia das informacoes voluntariamente prestadas. (ENCCLA,
p. 2, 2014).

Sobre a natureza juridica da colabora¢do premiada, posicionou-se o ministro Dias
Toffoli, no julgamento do HC 127.483, que deve se diferenciar o acordo de colaboragéao
premiada do depoimento do delator visto que possuem naturezas juridicas distintas, para

Toffoli (2015),

11 “Os meios de prova sdo os recursos de percepgéo da verdade e formagéo do convencimento. E tudo aquilo que
pode ser utilizado, direta ou indiretamente, para demonstrar o que se alega no processo.” (TAVORA; ALENCAR, 2016)
12 A Estratégia Nacional de Combate a Corrupg¢ao e a Lavagem de Dinheiro (ENCCLA), criada em 2003, é a principal
rede de articulagé@o para o arranjo e discussées em conjunto com uma diversidade de 6rgéos dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario das esferas federal e estadual e, em alguns casos, municipal, bem como do Ministério Publico
de diferentes esferas, e para a formulagéo de politicas publicas voltadas ao combate aqueles crimes. O Departamento
de Recuperagdo de Ativos e Cooperagao Juridica Internacional (DRCI), vinculado a Secretaria Nacional de Justica
do Ministério da Justica e Seguranca Publica, atua como secretaria-executiva da Enccla, por intermédio da Coorde-
nacéo-Geral de Articulacéo Institucional do DRCI. (disponivel em: http://enccla.camara.leg.br/quem-somos, acesso em:
19/03/2020).
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Enquanto o acordo de colaboracdo é meio de obtencédo de prova, 0s
depoimentos propriamente ditos do colaborador constituem meio de prova,
que somente se mostrardo habeis a formagcdo do convencimento judicial se
vierem a ser corroborados por outros meios idéneos de prova. (BRASIL. 2015).

E possivel observar na legislacdo que a forma como se constitui o acordo de
colaboragéo premiada se aproxima do conceito de negocio juridico processual, visto que
ocorre uma negociacao entre a autoridade competente (Ministério Publico ou Delegado,
conforme o caso especifico), e o colaborador. Embora a pesquisa se faca no campo do
direito penal, é necessario observar a conceituacéo acerca do negécio juridico processual
dada pelo direito processual civil visto que esse serve de maneira subsidiaria ao direito
processual penal. Para melhor compreenséao, faz-se necessario fracionar o conceito em
negocio juridico e posteriormente entender como esse instituto funciona dentro do processo.

O negocio juridico no Direito Civil, pode ser classificado de varias maneiras, todavia,
interessa ao trabalho a classificagdo quanto as manifestagées de vontades dos envolvidos,
0 que significa dizer que sendo bilaterais, caracterizam um tipo de contrato por meio do
qual as partes expressam a vontade; quanto as formalidades, sendo considerados formais
aqueles que possuem forma descrita em lei; quanto as condi¢cdes pessoais das partes, ou
seja tendo a parte alguma condigcéo especifica que interessa ao contrato faz com que o seja
intuito personae ou personalissimo (TARTUCE, 2018).

Ainda, conforme Tartuce (2018) é possivel analisar o negocio juridico sob a o6tica
da “Escada Ponteana” (TARTUCE, p. 324, 2018) teoria criada por Pontes de Miranda
que analisa o negocio juridico a partir de trés planos, o da existéncia, ou seja para que o
negécio juridico exista deve haver partes, vontade, objeto e forma; o plano da validade,
quer dizer que para ser valido o negdcio juridico deve ter “partes ou agentes capazes;
vontade livre, sem vicios; objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma
prescrita e ndo defesa em lei.” (TARTUCE, p. 324, 2018); e, finalmente o plano da eficacia,
que se relaciona com os efeitos que serdo gerados pelo negécio juridico no plano material,
tais como por exemplo a condi¢édo estabelecida para o adimplemento do contrato.

Em ambito processual civel, conforme Huberto Theodoro Junior (2016), o negbcio
juridico processual foi adotado pelo Novo Cédigo de Processo Civil a fim de dar ao processo
maior efetividade, por meio dele é possivel, pelo acordo entre as partes, a flexibilizagao
das normas processuais desde que respeitadas as garantias fundamentais dos individuos,
de modo que é “fruto da autonomia de vontade das partes, ndo se sujeita a um juizo
de conveniéncia pelo juiz. Limita-se este a um exame de validade do acordo, justificado
pela sua vinculagéo & eficacia do negocio praticado pelas partes” (JUNIOR, p. 484, 2016).
Isso posto, néo resta duvida de que o acordo de colaboracdo premiada é negdcio juridico
processual, uma vez que utilizando a norma civel de forma subsidiaria, é possivel observar
a correlacao entre o contrato em ambito civel, o negécio juridico processual civel e acordo

de colaboragédo premiada, sendo esse Ultimo com viés processual penal o que resulta de
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graves consequéncias ao colaborador em caso de descumprimento do acordo.

Estabelece a Lei 12.850/13 em seu artigo 4°, §14, a necessidade de o colaborador
renunciar o direito ao siléncio e de ser compromissado em dizer a verdade sobre os
fatos, de modo que seu depoimento é equivalente ao da testemunha ja que, uma vez
compromissado com a verdade, caso minta dolosamente, o colaborador responde por
crime descrito no artigo 19 da mesma lei. Sobre o assunto, o Supremo Tribunal Federal
se posicionou por meio da decisdo do Habeas Corpus 166.373, que se tratava de uma
decisdo em primeira instancia em que o juiz que em um primeiro momento determinou
que 0s réus colaboradores prestassem depoimento antes dos demais réus, todavia no
momento processual das alegacdes finais determinou Unico prazo para todos os corréus
se manifestassem no processo, ignorando a ordem sucessiva entre réus colaboradores e
réus delatados.

Diante dos fatos apresentados no HC166.373, o ministro Gilmar Mendes,
desenvolve um raciocinio a partir do principio da ampla defesa e do direito de falar por
ultimo mencionando que como o énus probatorio recai a quem alega, & necessario que
0 acusado saiba de todas as acusagdes que sobre ele recaem para que sua defesa seja
ampla e irrestrita, também cita o principio da correlagdo entre a acusagéo e a sentenca
que preleciona que o réu s6 pode ser condenado pelo fato que foi narrado pela denuncia.
Para o referido ministro, ao aderir ao acordo de colaboragdo premiada, o colaborador réu
incrimina também demais corréus no processo pois, a fim de conseguir acesso as benesses
do acordo o réu colaborador produz provas contra terceiros. Embora essas provas tenham
forca probatoéria mais fragilizadas, é necessario que o juiz reconheca o interesse do réu
colaborador em produzir provas incriminadoras quanto aos demais corréus.

Se dermos aos atos de colaboragéo forca de prova desinteressada, provar
fatos ndo ocorridos sera tarefa leve. Bem mais ardua sera a tarefa da defesa
do delatado, sobre a qual, invertendo-se a presuncéo constitucional, recaira o
6nus da prova da inocéncia. Nesse cenario, o colaborador ndo tera motivo para
temer o desfazimento do acordo e perda dos beneficios nele entabulados, visto
que seus atos de colaboragéo serdo de quase impossivel desafio. O direito
de defesa dos coimputados delatados precisa ser resguardado para que o
processo penal ndo se torne um mero instrumento ritual para confirmacao de
hipéteses preconcebidas sem contraditério. (BRASIL, 2019).

Aimportancia em se estabelecer a ordem sucessiva de depoimento de réus delatores
e delatados se encontra em se permitir 0 confronto entre os depoimentos a fim de se
garantir a ampla defesa do réu delatado. De modo que o Ministro Gilmar Mendes externou
seu voto no sentido de se permitir que seja estabelecido prazo sucessivo para que em fase
de alegacgées finais réus colaboradores se manifestem primeiro e, posteriormente, ocorra a
manifestacdo dos réus delatados.

No mesmo sentido votou o Ministro Alexandre de Morais que entende que a
concessao de prazo sucessivo em sede de alegagdes finais para réu delator e réu delatado
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€ forma de se conceber um processo justo ja que a posi¢ao entre réu delator e réu delatado
€ antagénica visto que ha de um lado o réu delator que ndo tem a necessidade de se
defender, vez que abriu méo do direito ao siléncio e se comprometeu com a verdade, tendo
por objetivo a comprovagéo da culpa do réu delatado para ter acesso aos beneficios do
acordo de colaboracgéo, e de outro lado o réu delatado que objetiva conhecer e se defender,
rebatendo as acusacgoes.

O direito de falar por ultimo esta contido no exercicio pleno da ampla defesa
englobando a possibilidade de refutar TODAS, absolutamente TODAS as
informacgdes, alegagdes, depoimentos, insinuagbes, provas e indicios em
geral que possam, direta ou indiretamente, influenciar e fundamentar uma
futura condenagao penal, entre elas as alegacgdes do delator. (BRASIL, 2019).

O Ministro Dias Toffoli, presidente da sessé@o, entende também que ha de
sobremaneira interesse do réu delator em comprovar a culpa do réu delatado e que deve
ser concedido ao réu delatado prazo sucessivo ao depoimento do réu delator para que
seja possivel refutar todas as acusacgdes feitas ao réu delatado, todavia entende o Ministro
que para se reconheca a nulidade no procedimento deve-se arguir a nulidade em tempo
oportuno e comprovar o prejuizo da defesa do réu delatado.

0 meu entendimento em matéria de nulidade processual, notadamente de
que, “além da arguicdo opportune tempore da suposta nulidade, seja ela
relativa ou absoluta, a demonstracédo de prejuizo é igualmente essencial para
seu reconhecimento, de acordo com o principio do pas de nullité sans grief,
presente no art. 563 do Codigo de Processo Penal.”. (BRASIL, 2019).

Termina o Ministro Dias Toffoli propondo a Camara Recursal as seguintes teses:

i) Em todos os procedimentos penais, é direito do acusado delatado
apresentar as alegacoes finais apés o acusado que, nos termos da Lei n°
12.850/13, tenha celebrado acordo de colaboragdo premiada, devidamente
homologado, sob pena de nulidade processual, desde que arguido até a fase
do art. 403 do CPP ou o equivalente na legislacédo especial e reiterado nas
fases recursais subsequentes;”

ii) Para os processos ja sentenciados, é necessaria ainda a demonstragcao
do prejuizo, que devera ser aferido no caso concreto pelas instancias

competentes. (BRASIL, 2019).
Ante o exposto € possivel verificar que a natureza juridica da colaboracéo premiada
€ de negocio juridico processual penal, o que foi ratificado pelo art. 3°-A da Lei 12.850/13,
incluido pela Lei 13.964. Desse modo, ha real interesse do colaborador em comprovar
os fatos alegados, contribuindo para com o 6rgao acusatorio, a fim de que possa cumprir
com suas obrigagdes acordadas no termo de colaboragéo premiada, tornando tal neg6cio

exequivel, para que obtenha acesso aos beneficios ofertados e homologados em juizo.

Direito: Da Precedéncia 4 Revolugio Capitulo 3 “



51 CONCLUSAO

Ante o exposto é possivel concluir que embora néo houvesse previsado legal acerca
da ordem de colaboragé@o do réu delator e do réu delatado, a forma com que o Supremo
Tribunal Federal abordou o assunto fora a mais adequada do ponto de vista constitucional
pois se utilizou das garantias constitucionais da ampla defesa de do contraditério para
sanar a problematica a fim de se garantir ao réu, um processo justo e compativel com o
Estado Democratico de Direito. A alteracao legislativa promovida pela Lei 13.964/19 reforca
essa ideia, ao disciplinar expressamente a ordem de oitivas dos réus delatores e delatados.

Em relagcdo ao caso discutido no processo 5021365-32.2017.4.04.7000/PR , o
entranhamento do termo de colaborag&o premiada, em sede de alegacdes finais, realizado
por Antonio Palocci, foi prejudicial ao réu, Luiz Inacio Lula da Silva, pois continham nele
informacdes que reafirmavam a relacéo entre os grupos OAS, Odebrecht e entre o sitio
localizado na cidade de Atibaia além de conter outras acusacoes feitas pelo delator ao
réu delatado de modo que a ndo concessdo de prazo sucessivo para depoimento de
réu delator e réu delatado impossibilita a defesa ampla e plena e o contraditério o que
consequentemente fere a ordem constitucional do Estado Democrético de Direito. Desse
modo fora equivocada a decisao do Tribunal Regional Federal em ndo conceder na decisao
de apelacédo o prazo sucessivo pois além de desrespeitar principios do direto também
julgou o processo de maneira contraria a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Portanto, mesmo nao estando positivado, a época, a concessdo de prazo
sucessorio para o depoimento do réu delator e réu delatado, o entranhamento de termo de
colaboragao premiada do réu delator de forma sequencial ao depoimento do réu delatado
fere os principios da ampla defesa e do devido processo legal, visto que o referido termo
€ negodcio juridico processual penal conforme o qual, o réu delator, compromissado com a
verdade, apresenta interesse em comprovar suas alegag¢des para acessar aos beneficios
do acordo, e sua apresentacdo em sede de alegacdes finais sem a concesséo do prazo
sucessivo impossibilita a defesa do réu delatado. E de se observar que essa decisao
podera ser revista, no minimo em sede recursal, ante a aplicabilidade imediata da regra
contida no art. 4°, §10-A da Lei 12.850/13, com fundamento no art. 2° do CPP, entretanto,
os seus fundamentos ainda merecem atencdo em razao do impacto em relacdo as demais
hipéteses de utilizacdo de delagdo premiada ndo submetidas ao rito especial da lei de
organizagdes criminosas, como no caso da Lei 11.343/2006.
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RESUMO: Este trabalho empreende apresentar
um debate acerca da crise democratica que
assola o Brasil, trazendo graves prejuizos
a populacédo e seus direitos constitucionais,
especialmente em tempos de pandemia.
Para tanto, servimo-nos das contribuicbes do
estruturalismo latino-americano, engendrado
na Comissao Econ6émica para a América Latina
e o Caribe (Cepal), da teoria marxista da
dependéncia e dos apontamentos realizados pela
teoria decolonial. Estabelece-se aqui, portanto,
um dialogo entre a subalterniza¢do econémica e
politica do Brasil e da América Latina, reiterada
pelos processos de colonialidade, e o Direito
Constitucional, local privilegiado de prote¢do dos
direitos fundamentais.
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ABSTRACT: This article seeks to present a
debate about the democratic crisis that is plaguing
Brazil, causing serious damage to the population
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and their constitutional rights, especially in times
of pandemic. To this end, we use the contributions
of Latin American structuralism, engendered in
the Economic Commission for Latin America
and the Caribbean (ECLAC), the marxist theory
of dependence and the contributions made by
the decolonial theory. Therefore, a dialogue is
established between the economic and political
subordination of Brazil and Latin America,
reiterated by the processes of coloniality, and
Constitutional Law, a privileged place for the
protection of fundamental rights.
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INTRODUCAO

O presente artigo pretende buscar um
instrumental teodrico-metodolégico adequado
para pensar as raizes da crise democratica
que esta em curso no Brasil, bem como fazer
um apontamento acerca de que forma o Direito
Constitucional pode contribuir para saidas desse
nefasto cenario, especialmente considerando a
atual pandemia de COVID-19.

O debate sobre democracia, direitos
fundamentais e politicas sociais esta
relacionado a todo um contexto histérico.
Consequentemente, foi afetado diretamente
pelo processo de mundializagéo do capital.

Nesse sentido, o artigo tem por
objetivo principal demonstrar a importancia

do estruturalismo latino-americano, da teoria
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marxista da dependéncia e do pensamento decolonial para se fazer uma analise adequada
da condicao do Brasil enquanto periferia dentro do sistema capitalista neoliberal, em um
contexto marcado pela colonialidade, valendo-se para tal da abordagem metodologica
qualitativa, exploratéria e dedutiva.

Para tanto, primeiramente se explica os entraves colocados pelo processo de
mundializag¢ao do capital, o préprio sistema capitalista e sualdégica de funcionamento através
da dualidade centro-periferia. Depois, aborda-se a questdo da inexperiéncia democratica
brasileira e o conceito de colonialidade e como a dominagéo europeia e, posteriormente,
ocidental na América Latina perdura até os dias de hoje, de formas diferentes, bem como
quais 0os pensamentos contra-hegemdnicos mostram-se relevantes para esse debate,

principalmente a partir da Comissdo Econémica para a América Latina e o Caribe (Cepal).

AS AMARRAS DO CAPITAL

E crescente o debate nas ciéncias juridicas e sociais, bem como no ambito politico
e na midia, de que a democracia representativa brasileira se encontra em crise devido a
descrenca, por grande parte da populacédo, nas instituicdes, nos partidos politicos e na
propria democracia em si. Somame-se a isso fatores como a corrupgéo, o aprofundamento
das desigualdades sociais e a precariza¢ao dos servigos publicos, que, em cenarios como
0 da pandemia de COVID-19, se agravam, intensificando esse cenario.

N&o se nega aqui que tenham havido melhorias na engenharia institucional, na
tentativa de se construir uma maior e mais efetiva participagédo politica. Contudo, essa
participacdo politica tem sido apenas formal, ndo material, uma vez que ha caréncia de
cidadania verdadeiramente ativa em nossa sociedade. Nesse sentido, a tentativa de
superacgéo dessas questdes perpassa uma analise critica que exige a retomada histérica
da formacéo politica e econémica do Brasil.

Assim, embora formalmente subsista no Brasil um Estado Democratico de Direito,
existem diversos fatores que intervém materialmente no processo politico. O marco no
qual se funda nossa recente democracia é profundamente influenciado pelo processo
de mundializagcdo do capital, uma ideologia hegemdnica ocidental subalternizante. Isso
implica em uma limitagcéo intrinseca do exercicio pleno da democracia no plano material,
haja vista dois pontos-chave: primeiro, as barreiras estruturais impostas pelo sistema
capitalista, que opera na légica centro-periferia, e segundo, se é possivel dizer que existe
uma cultura democratica popular no Brasil, tendo em vista nossa heranca do modelo
colonial, manifestada pela colonialidade. Os dois pontos estéo interligados.

Inicialmente, em relagéo ao primeiro ponto colocado em questdo, é importante
esclarecer o0 que se entende aqui como o processo de mundializa¢do do capital neoliberal.
Ele pode ser definido como uma reestruturagao do capitalismo em novas bases econémicas,
a fim de recuperar as taxas de acumulacao das décadas anteriores, uma vez que, no inicio
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da década de 70, o sistema capitalista passa a apresentar sinais de saturagéo, evidenciada
por uma profunda crise de superproducao (BRENNER, 1999), sendo também marcada pela
produgéo destrutiva (MESZAROS, 2003).

Ha, contudo, consideravel evidéncia de que a expansdo das politicas e dos
programas neoliberais por todo o mundo tenha sido altamente desigual (HARVEY, 2006).
Nos paises periféricos, a agenda neoliberal, que tinha como pressuposto o Estado minimo,
visava implementar, através de um programa de governo bem determinado, privatizagcdes,
aberturas de mercados, flexibilizacdo das relagbes/legislacdes trabalhistas e focalizacédo
dos gastos sociais (DRAIBE, 1993). Como consequéncia, ocasionou a desterritorializagéo e
a subalternizagdo de grande parte da populagéo, que viu sua cidadania mutilada (SANTOS,
1993).

No Brasil, a agenda neoliberal foi fortemente implementada pelos governos dos
presidentes Fernando Collor de Mello (1990-1992) e Fernando Henrique Cardoso (1995-
2002), através do escancaramento do mercado nacional ao capital transnacional, de um
intenso movimento de privatizacdes, do aumento da circulagéo financeira e também pela
estabilizacdo monetaria, pelo Plano Real. Essas foram algumas das medidas adotadas
com o fim de inserir 0 pais no novo contexto da ordem mundial do capital financeiro.

Essas medidas fizeram parte de uma tatica neoliberal que ficou conhecida como
Consenso de Washington, e que, sob o discurso da modernizagédo, apenas reforgaram
a condicao de periferia dos paises periféricos. Em 1989, reuniram-se representantes do
Fundo Monetario Internacional, do Banco Interamericano de Desenvolvimento, do Banco
Mundial, bem como economistas latino-americanos e funcionarios do governo dos Estados
Unidos, com o objetivo de fazer uma avaliagdo das reformas econémicas implementadas
na América Latina.

Com essa avaliagdo, chegou-se a concluséo de que, no curto prazo, as reformas
deveriam combater o populismo econémico e buscar a estabilizacdo e o equilibrio fiscal,
e, no médio prazo, a estratégia adotada deveria ser baseada na reducdo do tamanho do
Estado, na liberalizacdo do comércio internacional e na promoc¢éo das exportacdes. Essas
recomendacdes se tornaram um tipo de “manual” da politica neoliberal.

Assim, € recorrente o argumento de que tenha sido articulado um movimento
internacional de aplicagéo desse ideario, principalmente pelas recomendagdes do Banco
Mundial e do Fundo Monetario Internacional, haja vista a aplicagdo simultdnea de projetos
muito parecidos em varios paises da América Latina (BROOKS, 2003), que persistem até
os dias atuais, dadas as devidas particularidades.

Foi nesse cenario que foi pensada e promulgada a Constituicdo Federal brasileira,
em 1988, que instituiu o Estado Democratico de Direito, e ganha for¢a a discussao sobre
direitos sociais, uma vez que a sua redagao, prevé um rol de direitos nunca antes previstos
em uma constituicdo nacional. Ela ganha, inclusive, a denominagéo de Constituicao Cidada.

Contudo, nota-se que néo ha de fato a efetivacdo de todos estes direitos de forma
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ampla na vida do povo. Diferentemente do que ocorreu nos paises do Norte do mundo,
onde os indicadores mostram uma reducgé&o nos niveis de desigualdades sociais nas Ultimas
décadas, nos paises ditos em desenvolvimento, como € o caso do Brasil, as condi¢gbes
materiais das massas continuam precarias (PIERO, 2006), vide o agravamento dos
contrastes sociais, 0 sucateamento do sistema publico educagao, do SUS, entre outros.

Isto porque desenvolvimento econémico nado significa desenvolvimento social
(SEN, 1994). Nesse sentido, o debate a respeito da superacdo do subdesenvolvimento
ndo pode se desvincular da inteligéncia que parte da premissa que o sistema gera e
reitera desigualdades sistematicamente. Isto porque, de um lado, no dmbito internacional,
temos a superexploracédo da mao de obra nacional por empresas transnacionais, devido a
grande quantidade de mé&o de obra barata ocasionada por altas taxas de desemprego, e
0 escoamento de capital excedente (lucro) para os paises centrais, com baixos niveis de
acumulagéo; e de outro, no ambito doméstico, uma alta concentracao de renda, propriedade
e poder nas seletas elites, que se encapsulam no poder e, através de aliangas com o capital
transnacional, dao continuidade a dominagao imperialista externa (FERNANDES, 1975).

Dessa forma, a continuidade da condi¢cdo de periferia dependente do Brasil é
assegurada por agentes internos e externos, criando um verdadeiro descompasso entre o
aparato normativo e a efetivagéo dos direitos fundamentais nele contidos.

INEXPERIENCIA DEMOCRATICA E COLONIALIDADE

Em relagdo ao segundo ponto destacado, ao analisarmos a historia do Brasil,
podemos perceber o que Paulo Freire (1967) chama de “inexperiéncia democratica”. Devido
as condi¢des estruturais da nossa colonizacdo, que pode ser caracterizada como uma
empreitada comercial, o Brasil se desenvolveu em um ambiente desfavoravel a criacéo de
qualquer mentalidade coletiva de participagéo ativa na sociedade.

A hierarquizagdo autoritaria existente na dinamica metropole-colénia, e que
transcendia as relagdes politicas e comerciais, adentrando as relagbes humanas, fez com
que a grande massa néo tivesse uma vivéncia politica, criando uma verdadeira cultura
acritica de mutismo e nao-participagdo no que tange a resolucdo dos mais variados
problemas sociais. Nesse sentido, explica Paulo Freire:

Nas grandes propriedades separadas umas das outras, pelas proprias
disposicdes legais, por léguas, ndo havia mesmo outra maneira de vida, que
néo fosse a de se fazerem os “moradores” desses dominios, “protegidos” dos
senhores. Tinham de se fazerem protegidos por eles [...]. Al se encontram,
realmente, as primeiras condi¢cGes culturolégicas em que nasceu e se
desenvolveu no homem brasileiro 0 gosto, a um tempo de mandonismo e de
dependéncia, de “protecionismo”, que sempre floresce entre nés em plena
fase de transicdo. Naquelas condic¢oes referidas se encontram as raizes das
nossas tdo comuns solugdes paternalistas. L&, também, o “mutismo” brasileiro.
As sociedades a que se nega o didlogo — comunicacao — e, em seu lugar,
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se |hes oferecem “comunicados”, resultantes de compulsdo ou “doacéo”,
se fazem preponderantemente “mudas”’. O mutismo n&o é propriamente
inexisténcia de resposta. E resposta a que falta teor marcadamente critico.
(1967, p. 69)

Ainda, apds a independéncia, o homem comum sempre foi excluido do exercicio
do governo, que ficou restrito a uma elite agraria privilegiada, especialmente devido a
manutencao da escravidao, e, posteriormente, juntou-se a ela a forca da elite burguesa,
enriquecida pelo comércio que se formou nos centros urbanos, sempre importando padrées
europeizados de cultura, conhecimento e Estado.

Consequentemente, na nossa histéria sempre houveram barreiras para que se
desenvolvesse a responsabilidade social e politica no povo, pois ela exige uma certa
“consciéncia transitiva, que ndo se desenvolve nas condi¢des oferecidas pelo grande
dominio” (1967, p. 70).

Assim, pensar a democracia no Brasil s6 é possivel de se fazer de forma adequada
quando se tem em vista sua formacgéo historica, politica, econémica, social e cultural,
a partir de um viés que se contraponha as visdes que universalizam os modelos de
desenvolvimento e tampouco se atentam as particularidades dos territérios.

Percebe-se que ha nao s6 no Brasil, mas na América Latina como um todo, uma
tendéncia de absorver o conhecimento europeu e norte-americano de forma acritica
(IBARRA-COLADO, 2008), seja no que diz respeito ao modelo de desenvolvimento, ao
modelo de Estado ou ao modelo de economia, em um claro processo de colonialidade.

Por colonialidade aqui se entende o conceito cunhado por Anibal Quijano (1997),
ou seja, um sistema de dominacdo colonial que “transcende as particularidades do
colonialismo histérico e que nao desaparece com a independéncia ou descolonizacao”
(PINTO e MIGNOLO, 2015). A colonialidade, apesar de ser desdobramento do colonialismo,
assume uma nova dindmica de dominagéo. Porém, importante fazer a sua diferenciacao:

Segundo Anibal Quijano (2000; 2005), o colonialismo denota a relagdo de um
povo que esta sob o poder politico e econémico de outra nacdo. Tal termo
tem seu entendimento limitado ao periodo especifico da colonizacéo histérica,
desaparecendo com a independéncia, ou com a descolonizacéo. Por outro
lado, a colonialidade se refere ao vinculo entre o passado e o presente, no
qual emerge um padrdo de poder. (STREVA, 2016, p.21).

Assim, questdes basilares para a constituicdo da nossa sociedade foram pensadas
unicamente a partir de uma visdao do Norte (individualista, racionalista, moderna,
antropocéntrica, iluminista, universalista, burguesa, capitalista), que comegou a se propagar
pelas grandes navegacdes e colonizagdes europeias no final do século XV, disfar¢cadas por
“nobres” ideais supostamente universais.

O ponto necesséario de se entender aqui é que a formagéo da modernidade ocidental,
na qual se pauta a maior parte do conhecimento produzido, e que originou nosso modelo
de Estado e sociedade, é marcada pela supressao de diversas formas de conhecimento
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proprias dos povos colonizados (SANTOS, 2010), e acaba por ocasionar uma normatizacao
racional baseada numa falsa presuncéo de universalidade e neutralidade.

Portanto, a propria conceituagéo de termos como cultura, civilizagdo, modernidade
e racionalidade pelos europeus (PINTO e MIGNOLO, 2015) nédo pode ser considerada uma
verdade universal, tampouco uma realidade objetiva, pois esses conceitos ndo carregam
um sentido ontoldgico em si, mas partem de um ponto de vista carregado de parcialidade:
sdo parte de uma narrativa apresentada por determinados atores com objetivos muito
claros e especificos de dominagéao.

Através desse discurso, a dominagédo europeia foi imposta em escala global, e
desde entédo, o eurocentrismo colonial colocou seu equipamento epistémico em pleno
funcionamento, impondo o conhecimento produzido a partir da realidade europeia e
sobrepondo-se as praticas e conhecimentos dos locais colonizados, subalternizando estes
em uma verdadeira colonialidade epistémica (IBARRA-COLADO, 2006; MIGNOLO, 2011).

Isso ocasionou que, com o término da colonizagéo nas primeiras décadas do século
XIX, se perpetuasse a dominagdo externa pela colonialidade. Nesse periodo, enquanto
estavam em curso importantes momentos histéricos liderados pela emergente burguesia do
Norte, como a independéncia dos Estados Unidos e a Revolugéo Francesa, que moldaram
os ideais de nacao e cidadania nos debates politicos da época (e até os dias de hoje), bem
como trouxeram os direitos humanos de primeira geracgéo (direitos civis), na América Latina
eram considerados cidaddos apenas os homens brancos e da elite. Ou seja, para o indio,
0 negro e o mestico ndo havia espaco para que fossem considerados cidadaos (LISBOA,
2014).

Foi nesse periodo, durante o século XIX e inicio do século XX, que os Estados Unidos
chegaram ao patamar de poténcia mundial. Esse progresso da nacdo norte-americana se
da no mesmo momento em que ocorre uma ciséo religiosa na Europa, em que o norte
protestante e anglo-saxao se sobrepde ao sul catélico e ibérico. Tal divisdo transporta-se
para as Américas, onde os Estados Unidos, em identidade com a Gra-Bretanha anglo-saxa,
tornam-se os novos periferizadores da América Latina.

Assim, a periferizacdo da América Latina se renova com outras justificativas,
tanto por forcas internas como externas, mantendo-a sempre em um lugar de excluséo e
subalternidade, sendo a sua fungéo a de exportacdao de matéria-prima e a importagéo de
conhecimento.

Apbés a Segunda Guerra Mundial, a modernidade, liderada pelas poténcias
hegeménicas, ndo pode mais ser entendida como eurocéntrica, mas sim ocidental, sendo
o ideario de desenvolvimento civilizacional o novo paradigma demarcatorio: “o conceito de
desenvolvimento, como um cavalo de Trbia, nasce com a marca civilizatéria do ocidente
capitalista industrial para enfrentar a novidade da emergéncia politica do terceiro mundo”
(LISBOA, 1996, p. 14).

Aproblematica advinda dessa nova fase é a (ndo nova) auséncia de uma viséo global
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que leve em consideragdo a dindmica centro-periferia, bem como a formagéo (em suas
dimensdes historicas, politicas, culturais, sociais e econdmicas) de cada pais dentro do
sistema global. Assim, fica evidente que a colonialidade, desde a independéncia dos paises
da América Latina, vem sendo apenas renovada de maneiras e por nacoes diferentes.

Nesse sentido, as contribuicdes feitas pela Comissdo Econdémica para a América
Latina e o Caribe (Cepal) na década de 50, através do estruturalismo latino americano, e,
em sequéncia, pela Teoria Marxista da Dependéncia, promoveram um importante debate
a respeito do quadro de subdesenvolvimento que, insistentemente, parecia se aprofundar
na regido ao longo das décadas. As coordenadas teérico-metodolégicas apontadas por
estas correntes de pensamento indicaram novos caminhos para pensar a América Latina.
Isto é, as teorias universalizantes, que desprezavam as particularidades da formacgéo
politica e econdmica latina, e que geram prescri¢des genéricas para o caso especifico do
seu subdesenvolvimento, foram questionadas por aqueles que se propunham a pensar
0 subdesenvolvimento ndo como uma etapa para o desenvolvimento, mas como uma
condicéo sine qua non de um passado colonial.

O dialogo que se estabelece entre o estruturalismo latino-americano, a teoria
marxista da dependéncia e o conceito de colonialidade, portanto, esta justamente na
critica ao universalismo proposto pelo receituério liberal e, em Gltima anélise, na posicéo
antag6nica aquele que generaliza, de forma interessada, a historia latino-americana. As
teorias que se propdem genéricas acabam por gerar mais desigualdade, pois ndo pensam
adequadamente a realidade e as demandas locais, bem como impossibilitam que sejam
pensadas saidas autbnomas e soberanas, no &mbito epistemoldgico e material.

A teoria da dependéncia antagoniza com as teorias liberais do Norte da mesma
época. Nomeando as regibes como centro e periferia, a critica acerca da dependéncia
reformulou-a como uma categoria de analise da propria realidade, tanto da como a partir
da regido, levando em consideragdo as disparidades nas relacbes entre essas regides
(PREBISCH, 1949), bem como reconhecendo a interdependéncia entre desenvolvimento
e subdesenvolvimento e a consequente negacéo de que representariam diferentes etapas,
sendo assim um mesmo fenémeno (FURTADO, 1961).

Neste marco, no que tange a reflexdo critica acerca das bases epistemoldgicas da
producéo do conhecimento, a teoria decolonial disponibilizou um grande e rico instrumental
para pensar como o colonialismo, e, por conseguinte, a colonialidade, impedem a producéo
e a propagacédo do conhecimento emancipatorio na América Latina.

Ha, portanto, uma necessidade de superagéo dessa imposi¢cao, pois ela carrega uma
série de opressoes, desigualdades e inverdades. Rosevics (2014) traz que “a superagao
completa do modelo epistemolégico eurocentrado ndo se processara de maneira imediata,
especialmente na América Latina, onde ele tédo profundamente esta arraigado”. Assim, o
pensamento decolonial € um campo de reflexdo que vai na contramao da epistemologia

eurocéntrica (tedrica, politica, social, antropolégica, dentre outras), repassada como
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verdade concreta e universal.

Colocamos aqui a urgente questao de se repensar nossos moldes constitucionais,
uma vez que, nas palavras de Freire, “importamos a estrutura do estado nacional
democratico, sem nenhuma prévia consideragcdo ao nosso contexto, posi¢édo tipica ou

atitude normal de alienacao cultural” (1967, p. 79).

CONCLUSAO

A problematica € compreender em que medida o Direito Constitucional, locus
privilegiado de protecdo dos direitos e garantias fundamentais, pode contribuir para
a superacdo de todo esse cenério colocado, marcado pela influéncia dos interesses
econdmicos em detrimento da tutela de valores fundamentais.

O Direito Constitucional possui um papel de destaque quando se fala em pensar
possiveis caminhos para a democracia no Brasil, tendo em vista sua intima relagédo
com a mesma. Porém, ha na nossa Teoria Constitucional o que David Gomes chama de
“déficit sociologico”, ou seja, uma certa falta da devida atencao a dimenséo sistémica das
sociedades (2019, p. 2)

Por isso, faz-se necessario voltar os olhares para o contexto social, especialmente
aos interesses que moldaram historicamente (e ainda moldam) nossa sociedade. Nesse
sentido, uma aproximacao interdisciplinar da Teoria Constitucional e de contribuicGes feitas
pela Teoria Marxista da Dependéncia e pelo campo do pensamento decolonial se mostram
urgentes e extremamente necessarias.

Isto porque, conforme explicado anteriormente, para que capitalismo e democracia
sejam compativeis nos paises centrais, € imprescindivel que haja a sua ndo compatibilizacéo
nos paises periféricos. Portanto, conclui-se que capitalismo e democracia, se forem
pensados para funcionar de forma mundial e plena, ndo sdo compativeis.

Toda essa problematica fica ainda mais urgente quando inserida no contexto da crise
pandémica de COVID-19, uma vez que evidencia o conflito entre os principios democratico-
constitucionais e o papel que o Estado assume de subserviéncia ao mercado. Viu-se de
maneira acelerada o desmantelamento de direitos fundamentais em prol de interesses
estruturais do sistema capitalista, por serem estes necessarios a sua manutencao.

Porém, ressalta-se aqui que a crise ndo é de COVID-19. A crise é o proprio modo
de producéo capitalista: “o flagelo do desemprego, as habita¢des precarias para suportar
quarentenas, as contaminagdes em transportes publicos lotados e a fragilidade do sistema
de salde s&o, exata e necessariamente, condi¢bes histéricas de um modo de producéo
especifico, o capitalismo” (MASCARO, 2020, p. 6).
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RESUMO: ApandemiaprovocadapeloCOVID-19,
intitulado de Novo Coronavirus, representa
desafios e riscos para todos os atores sociais
envolvidos nesse contexto, especialmente,
aqueles que trabalham na gestéo dos servicos
publicos disponibilizados a populacdo e que
ndo podem ser paralisados, face as medidas
profilaticas de afastamento social. Gestores séo
forcados a conduzir a manutengcéo dos servicos
publicos essenciais e adotar agcdes de saude
publica, que estdo sendo criadas e adotadas
para evitar adoecimento, o colapso dos sistemas
de saude e o quantitativo de dbitos decorrentes
de complicagbes da doencga, langcando mao
das prerrogativas publicas impopulares e de
seus escassos recursos publicos. O objetivo &
levantar os principais problemas decorrentes
da adocgéo da forma federalista de Estado, pela
Constituicao brasileira, diante da competéncia
matéria na gestdo de servicos publicos como
um todo, ndo apenas de saude, relacionados
e evidenciados pelo contexto socioeconémico
da pandemia. O carater de essencialidade dos
servicos impede que o Poder Publico despreze a
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sua cobertura universal e integral, contudo, surge
a necessidade da delimitagdo de um federalismo
cooperativo com mais planejamento na aplicagéo
de orcamentos limitados. Para tanto, a pesquisa
conta com levantamento bibliografico de
dados relativos a gestdo de servigos publicos
considerados essenciais, da legislagcéo aplicavel,
bem como de apontamentos doutrinarios e dos
mais recentes julgados pelo STF, sobre a matéria,
que resultara na adogcdo do método hipotético-
dedutivo de analise juridica dos instrumentos
de gestdo publica de servigos publicos tanto
para o controle do avanco da COVID-19, no
Brasil; quanto em relagéo as praticas legais de
gestao, que deverao permanecer mesmo apos o
saneamento da crise provocada pela pandemia.
PALAVRAS-CHAVE: 1.Pandemia COVID-19. 2.
Federalismo. 3.Servigos Publicos.

BRAZILIAN FEDERALISM AND COVID-19:
ANEW CONSTITUTIONAL PARADIGM
IN THE MANAGEMENT OF PUBLIC

SERVICES?
ABSTRACT: The pandemic caused by
COVID-19, entitled Novo Coronavirus,

represents challenges and risks for all social
actors involved in this context, especially those
who work in the management of public services
made available to the population and who cannot
be paralyzed, given the prophylactic measures of
social removal. Managers are forced to conduct
the maintenance of essential public services
and adopt public health actions, which are being
created and adopted to avoid iliness, the collapse
of health systems and the number of deaths
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resulting from complications of the disease, using unpopular public prerogatives and their
scarce public resources. The objective is to raise the main problems arising from the adoption
of the federalist form of State, by the Brazilian Constitution, in view of the competence of the
matter in the management of public services as a whole, not only health, related and evidenced
by the socioeconomic context of the pandemic. The essentiality of the services prevents
the government from disregarding its universal and integral coverage, however, the need
arises for the delimitation of a cooperative federalism with more planning in the application
of limited budgets. To this end, the research has a bibliographic survey of data related to the
management of public services considered essential, the applicable legislation, as well as
doctrinal notes and the most recent ones judged by the Supreme Court, on the matter, which
will result in the adoption of the hypothetical-deductive method of legal analysis of public
service public management instruments both for the control of the advance of COVID-19, in
Brazil; regarding legal management practices, which should remain even after the sanitation
of the crisis caused by the pandemic.

KEYWORDS: 1.Pandemic COVID-19. 2. Federalism. 3.Public Services.

11 INTRODUGAO

Apesar da evolugéo histérica da humanidade, como um todo, tendo sobrevivido as
duas grandes guerras mundiais, graves crises econdmicas e de saude publica, provocadas
por grandes epidemias, o cendrio atual ndo encontra precedentes semelhantes que possam
servir de diretriz de superacéo da crise mundial provocada pela pandemia pelo avango do
virus COVID-19, deflagrada no inicio de 2020".

A gravidade dos efeitos da pandemia gerou a necessidade da adocao de uma série
de medidas de contengdo?, que representaram queda drastica na arrecadagéo publica,
a paralizacdo de grande parte das atividades publicas e privadas e a necessidade de
remanejamento de verbas publicas para financiamento soa servigos publicos imprescindiveis

para superacao da mais grave crise do século em curso®.

1 A Pandemia pelo COVID-19 foi anunciada pela Organizagdo Mundial de Saude, 11 de margo de 2020, com o reco-
nhecimento da incidéncia de casos comprovados, em 81 paises de todo o mundo, da sindrome gripal aguda, altamente
contagiosa, sem que haja conhecimento acerca da acdo maléfica do virus em seres humanos, do seu real potencial
letal, nem de tratamento clinico ou vacina, até hoje. A proliferacdo da doenca teve inicio na China, tendo como origem
provavel consumo humano de morcegos contaminados pelo virus, que tem indice de contagio assustador e tem como
repercussao gravosa o comprometimento pulmonar e necessidade do uso pelos infectados de respiradores artificiais,
em Unidades de Terapia Intensiva — UTls, por muitos dias, gerando colapso dos sistemas de satde publica e privada
de paises com melhor desenvolvimento econémico, inclusive.

2 Medidas excepcionais vem sendo adotadas, inclusive, pelo Conselho de Estado Francés, que permitiu afastamento
de garantias constitucionais, de forma excepcional, durante o periodo de pandemia: “La Constitution n’est pas suspen-
due, mais on peut y déroger en raison des circonstances liées a la crise du Covid-19. C’est le raisonnement totalement
inédit que le Conseil a tenu dans as décision rendue jeudi 26 mars sur la loi organique du 23 mars, votée avec la loi
sur I'état d’'urgence sanitaire. Cette loi organique est constituée d’un article unique. Elle suspend jusqu’au 30 juin le
délai dans lequel le Conseil d’Etat ou la Cour de cassation doit se prononcer sur le renvoi d’'une question prioritaire de
constitutionnalité au Conseil constitutionnel et celui dans lequel ce dernier doit statuer sur une telle question.” Disponivel
em: https://www.lemonde.fr/societe/article/2020/03/28/coronavirus-l-etat-d-urgencesanitaire-ouvre-des-breches-dans-I-
-etat-de-droit_ Acesso em: 21.05.2020.

3 A Emenda Constitucional n° 106, de 07 de maio de 2020, conhecida como a Emenda do “Orgcamento de Guerra”,
instituiu um regime extraordinario fiscal, financeiro e de contratagées, para enfrentamento do estado de calamidade
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Asituagao caracteriza-se como algo inédito e de efeitos imprevisiveis, o que demanda
solucdes também inovadoras na necessidade de flexibilizar rigidas normas juridicas,
inclusive, permitindo a continuidade da prestagéo de servigos publicos a comunidade.

No Brasil, foi criado um plano de contingéncia, baseado no que dispde a Lein°®13.979,
de 6 de fevereiro de 2020, que dispde sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia
de saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo
surto de 2019. Entretanto, a pandemia provocada pelo Novo Coronavirus provoca ataque
sistémico no sistema de servigcos publicos de toda ordem, provocando crises sistematicas
nas areas de saude, economia, infraestrutura, educacéo, etc. Nenhuma norma juridica de
crise seria precisa o suficiente para prover o gestor publico das armas necessarias para
atacar as diversas situagdes imprevisiveis com a qual veem se deparando.

Acresce a problemética, ainda, a negativa dos efeitos da pandemia pela presidéncia
e fato de néo existir tratamento uniforme e nem plano de agéo centralizado pelo Governo
Federal, através de diretrizes emitidas de forma coerente com as recomendacdes dos
organismos internacionais de salde publica e vigilancia sanitaria®. Dessa forma, os Estados
e Municipios, de forma descoordenada, passaram a atuar diretamente no enfrentamento
e combate ao COVID-19, com a adocéo de agbes preconizadas na referida lei, através da

efetiva prestacéo de servigos publicos..

21 A PANDEMIA PELO COVID-19 E OS PROBLEMAS RELACIONADOS A
GESTAO DE SERVICOS PUBLICOS

O maior desafio de autoridades publicas consiste em coadunar a preservacao
da vida e da salde através das recomendacOes sanitarias de afastamento, isolamento
e quarentena da populagdo, com a manutencédo da ordem publica, da continuidade de
atividades econdmicas e sociais de carater essencial. Ao tempo que sob o manto da
constitucionalidade e legalidade, todos os direitos a serem preservados assumem

fundamental e igual importancia na ordem juridica.

Nao basta, porém, a liberdade formalmente reconhecida, pois a dignidade
da pessoa humana reclama condi¢c6es minimas de subsisténcia, existéncia
digna conforme os ditames da justiga social como fim da ordem econémica.
E de lembrar que constitui um desrespeito a dignidade da pessoa humana
um sistema de profundas desigualdades, uma ordem econdmica em que
inumeraveis homens e mulheres séo torturados pela fome, inimeras criancas
vivem na inani¢do, a ponto de milhares delas morrerem em tenra idade. N&do
é concebivel uma vida com dignidade entre a fome, a miséria e a incultura;

publica nacional decorrente de pandemia do COVID-19. A emenda permite que o Governo possa gerir contas publicas
com regras fiscais e administrativas menos burocréaticas e, também, possibilita a separagdo do Orgamento destinado
ao combate a pandemia a do Orcamento Geral da Unido. As medidas trazidas pela Emenda s6 podem ser aplicadas
durante o periodo de pandemia em curso e prevé, dentre outras medidas, que o Poder Executivo Federal podera adotar
processos simplificados de contratagdo de pessoal, em carater temporario e emergencial, e de obras, servigos e com-
pras que assegurem, se possivel, competicdo e igualdade de condi¢des a todos os concorrentes.

4 OMS - Organizagao Mundial de Saude.
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a liberdade humana com frequéncia se debilita quando o homem cai em
extrema necessidade, pois a igualdade e dignidade da pessoa exigem que se
chegue a uma situagéo social mais humana e mais justa. Resulta escandaloso
o fato de das sucessivas desigualdades econémicas e sociais que se dao
entre 0s membros ou os povos de uma mesma familia humana. Contrarias a
justica social, a equidade, a dignidade da pessoa humana e a paz social e
internacional®.

Em se tratando de direitos constitucionais de ordem social, tais como salde,
educacdo, alimentagéo, trabalho e moradia, dentre outros assegurados no artigo 6° da
Constituicao de 1988°¢, a saude foi consagrada como direito social fundamental’, nesse
sentido este artigo garante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco
de doenca e de outros agravos, dentre outras coisas, para protecdo e recuperagdo da
sociedade.

Os direitos ligados ao social valem como pressupostos de realizagdo de direitos
individuais, na medida em que criam condi¢des materiais para 0 gozo da igualdade material,
que permite a efetividade das liberdades. Tais direitos podem assumir dupla vertente:

[...] uma, de natureza negativa, que consiste no direito de exigir do Estado
(ou de terceiros) que se abstenha de qualquer ato que prejudique a saude,
outra, de natureza positiva, que significa o direito as medidas e prestacoes
estaduais visando a prevencgéo de doencas e ao tratamento delas®.

O avanco constitucional em matéria de direito a satde e demais direitos sociais, sem
dividas, se deve a universalizacao do acesso a todos os cidadaos brasileiros e estrangeiros,
aqui residentes aos servicos disponibilizados pelo Poder Publico na concretizagéo de uma
existéncia digna, propria do Estado de bem-estar social.

Em se tratando de direito a saude, o art. 196° da Constituicdo consagra que a
saude é dever do Estado como um todo, assim compreendidos a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, que deverao fazer por si proprio ou através de entidades
publicas ou paraestatais. A competéncia em matéria administrativa € comum’® a todos os
entes federativos também no que concerne a maior parte dos direitos sociais, previstos na
Constituicao.

5 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a constituicdo. 9 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 41.

6 Constituicdo de 1988: Art. 6° S&o direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo & maternidade e a infancia, a assisténcia aos desam-
parados, na forma desta Constituicéo.

7 A Constituicdo de 1988 foi a primeira a garantir a satde o status de direito fundamental, seguindo a tendéncia global:
a Constituicdo italiana reconhece a satude como direito individual e de interesse coletivo (art. 32); a Constitui¢ao portu-
guesa, no art. 64; e a Constituicdo espanhola, no art. 43.

8 CANOTILHO, Gomes. MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa anotada. 3 ed., V. |, p. 342.

9 Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem
a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua
promogéo, protecao e recuperagéo.

10 A competéncia comum significa que a prestagao do servigo por um ente ndo exclui a participacdo dos demais, no
mesmo sentido. Trata-se de poder-dever atribuido igualmente a todos os entes publicos de empreender esforgos, no
uso de poderes administrativos necessarios, para a garantia da satisfacao dos interesses publicos presentes na formu-
lagéo de politicas publica e prestagéo dos respectivos servigos publicos a nivel geral, regional ou local.
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Desse ponto, surgem as maiores problematicas na gestao de servigcos publicos. A
adocgéo do federalismo de cooperagdo nédo teve seu delineamento juridico discriminado
no texto constitucional. Desse modo, a prestacdo de servigos publicos comuns a mais
de um ente federativo rende ensejo a um verdadeiro desgoverno de superposicéo e
vacuo administrativo, ante a auséncia de politica publica bem delimitada. A pandemia do
COVID-19 evidenciou o problema através da dificuldade encontrada, principalmente, na
gestao do servigo publico de saude™.

E possivel identificar dificuldades na gestdo dos servicos publicos relacionados
ao contexto de pandemia, tais como: a aquisicdo de insumos, como a compra de
medicamentos e materiais médico-hospitalares, através de licitacdo ou de contratacdo
direta; dificuldade nas contratacdes publicas e real dimensionamento de precos para fins
de avaliacdo objetiva das propostas apresentadas; déficit na contratacdo de pessoal da
area de saude, pelo imperativo constitucional da regra do concurso publico; falhas na
fiscalizagdo dos contratos firmados com particulares para fornecimento ou gestéo direta de
servigcos publicos; problemas na distribuicdo de renda minima aos necessitados, que gerou
grande aglomeracgao de pessoas nas agéncias e lotéricas; inaptiddo dos gestores locais em
conter os efeitos negativos de politicas publicas de urbanizacao e saneamento basico, que
inviabilizam o afastamento/isolamento social e prevencao da contaminacao; dentre outros

equivocos de ordem administrativa.

31 FEDERALISMO E REGULACAO DOS SERVICOS PUBLICOS NO BRASIL

Sao legalmente considerados servigos publicos toda “atividade administrativa ou de
prestacédo direta ou indireta de bens ou servigos a populagéo, exercida por érgéao ou entidade
da administracdo publica”2. A Constituigcdo regulamenta, no inciso |V, do paragrafo Gnico, do
seu art. 175, a obrigatoriedade do Poder Publico manter em funcionamento servigo publico
adequado’® as necessidades e comodidades da populagdo a serem atendidas através dele.
A prestacdo de servigcos publicos devem atender as diretrizes gerais principioldgicas',
dentre as quais se destaca a eficiéncia e continuidade.

A promulgacéo da Lei n° 13.460, de 26 de junho de 2017, que regulamenta o §3°
do artigo 37 da Constituicdo, dispde sobre participacdo, protecdo e defesa dos direitos
do usuario dos servigos publicos da administracdo publica e representa um avango nos
direitos basicos dos usuarios de servigos publicos™®.

11 Diante da pandemia provocada pelo Novo Coronavirus, o STF reconheceu a competéncia concorrente da Unido,
Estados, Distrito Federal e dos Municipios para praticar acdes e executar servicos no combate ao COVID-19.

12 Art. 2°, inciso Il, da Lei n° 13.460, de 26 de junho de 2017.

13 “Servigo adequado é o que satisfaz as condigdes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade,
generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas”(§ 1°, art. 6°, da Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de
1995).

14 Principios definidos com base na previsdo normativa no § 1°, art. 6°, da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995.
15 A Lei n° 13.460, de 26 de junho de 2017 prevé, dentre os direitos dos usuérios de servigos publicos, a igualdade
no tratamento, vedado qualquer tipo de discriminagéo; o atendimento por ordem de chegada, ressalvados casos de
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A questéo da continuidade e qualidade dos servigos publicos deve ser de especial
observancia no que concerne aos servigos publicos de natureza essencial'®, cujo rol nunca
foi definido pelo legislador ordinario, tornando pantanoso o terreno juridico nessa seara. O
conceito de essencialidade foi construido a partir dos entendimentos doutrinarios, diante
dos casos concretos.

Nesse sentido, a Lei n°® 13.979, de 06 de fevereiro de 2020 — a Lei do Coronavirus,
apesar de seu carater excepcional, foi promulgada para dispor sobre as medidas para
enfrentamento do COVID-19 e regulamentada pela Medida Proviséria n° 926, de 2020 e
pelos Decretos n° 10.282 e 10.288, de 2020, que especificam as atividades essenciais
para fins de aplicacéo da lei, em carater federal'’, oferecendo maior seguranga juridica na

delimitagé@o dos servigos publicos de natureza essencial.

41 AFASTAMENTO SOCIAL VERSUS CONTINUIDADE DOS SERVICOS
PUBLICOS ESSENCIAIS

A pandemia provocada pelo Novo Coronavirus (COVID-19) se trata de uma grave
crise sanitaria global, em curso. Nao existe ainda solugdo médica convencional para
contencao e enfretamento, ou seja, ndo existe qualquer vacina e nem tratamento especifico,
até o presente momento. A Unica medida que vem se mostrando comprovadamente eficaz é
o afastamento social das pessoas como um todo, em suas residéncias; além do isolamento
total de quem possivelmente possa ter entrado em contato com o virus das demais pessoas,
inclusive familiares; e a quarentena compulséria, dos comprovadamente infectados.

O problema € que néo € possivel manter as pessoas dentro de suas casas por muito
tempo, sem que precisem de contato com o mundo exterior para fins de atendimento de

suas necessidades essenciais, como acesso a alimentos e medicamentos. Além disso,

urgéncia e prioridades asseguradas por lei; além da aplicagao de solug¢des tecnoldgicas para simplificar os processos
e procedimentos.

16 O artigo 37, VIl da Constituicdo, que regulamenta o direito de greve dos servidores publicos, é considerado uma
norma constitucional de eficacia limitada, uma vez que depende de regulamentacéo através de norma infraconstitucio-
nal para completa aplicagdo. Assim, diante da omisséo legislativa do Congresso, o STF se manifestou - Mandados de
Injuncéo (Mls) 670, 708 e 712 - pela aplicagéo ao setor publico, no que couber, da lei de greve vigente no setor privado
(Lei n°® 7.783/89), que define o rol de servigcos considerados essenciais no art 10.

17 Acéo Direta de Inconstitucionalidade — ADI n° 6341 — na qual o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF), por
unanimidade, confirmou o entendimento de que as medidas adotadas pelo Governo Federal na Medida Provisoria
(MP) 926/2020 para o enfrentamento do Novo Coronavirus ndo afastam a competéncia concorrente nem a tomada de
providéncias normativas e administrativas pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos municipios.

Decisao: O Tribunal, por maioria, referendou a medida cautelar deferida pelo Ministro Marco Aurélio (Relator), acres-
cida de interpretacdo conforme a Constituicdo ao § 9° do art. 3° da Lei n°® 13.979, a fim de explicitar que, preservada
a atribuicdo de cada esfera de governo, nos termos do inciso | do art. 198 da Constituicdo, o Presidente da Republica
podera dispor, mediante decreto, sobre os servigos publicos e atividades essenciais, vencidos, neste ponto, o Ministro
Relator e o Ministro Dias Toffoli (Presidente), e, em parte, quanto a interpretacao conforme a letra b do inciso VI do art.
3°, os Ministros Alexandre de Moraes e Luiz Fux. Redigira o acérdao o Ministro Edson Fachin. Falaram: pelo requerente,
o Dr. Lucas de Castro Rivas; pelo amicus curiae Federacéo Brasileira de Telecomunicagbes - FEBRATEL, o Dr. Felipe
Monnerat Solon de Pontes Rodrigues; pelo interessado, o Ministro André Luiz de Almeida Mendonga, Advogado-Geral
da Unido; e, pela Procuradoria-Geral da Republica, o Dr. Antdnio Augusto Brandao de Aras, Procurador-Geral da Re-
publica. Afirmou suspeicao o Ministro Roberto Barroso. Ausente, justificadamente, o Ministro Celso de Mello. Plenério,
15.04.2020 (Sessao realizada inteiramente por videoconferéncia - Resolu¢do 672/2020/STF).
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muitos cidadaos trabalham no fornecimento dos servigos publicos ou privados, de natureza
essencial. Dessa forma surge um paradoxo que leva muitas pessoas a precisar se expor
ao risco em nome do interesse individual, acessando servigos essenciais; ou em nome do
interesse publico, atuando no fornecimento de servicos publicos essenciais ou servigos
privados de interesse publico essencial.

Acresce a isso o binémio autoridade-liberdade entre a autoridade do Poder Publico
que mantem medidas restritivas de afastamento social da populagéo, utilizando o poder
de policia para garantir o contetdo coercitivo delas, prevalecendo a maxima do principio
da supremacia dos interesses publicos sobre o particular; e a liberdade constitucional
do cidadao'®, encarada objetivamente por diferentes aspectos. Conforme a definicdo de
Jean Rivero: “A liberdade é um poder de autodeterminagéo, em virtude do qual o homem
escolhe por simesmo seu comportamento pessoal”'®. Contudo, ainda que se trate de direito
fundamental (art. 5°, caput e inciso XV), a liberdade néo é direito absoluto, devendo se
coadunar com os interesses gerais da comunidade, impresso nas leis em geral, de forma
razoavel e proporcional.

Nesse sentido é legitimo, de acordo com a ordem juridica nacional, que na situa¢ao
excepcional provocada pela pandemia, possam os entes publicos determinar medidas
limitadoras das liberdades individuais, em razdo e na propor¢ao necessaria para reduzir
o risco de contagio, tal qual discriminado no art. 3° da Lei n.13.979/2020. Permitindo,
entretanto, que o afastamento seja flexibilizado em relacdo aqueles que trabalham na

manutencgao dos servigos publicos e privados de carater essencial.

51 INSTRUMENTOS JURIDICOS ASSECURATORIOS DA MANUTENCAO DO
FUNCIONAMENTO DOS SERVICOS PUBLICOS

Com o fito de garantir a regularidade e continuidade dos servigos publicos essenciais,
em tempos de pandemia, os gestores publicos precisaram usar de instrumentos juridicos
perdidos no texto constitucional e na legislagdo administrativa, de forma inédita, muitas
vezes. Serve de exemplo o caso da requisicdo administrativa de hospitais privados
desativados e de insumos médico-hospitalares para fazer cessar a situagdo de iminente
perigo publico, pela auséncia de leitos de enfermaria e UTI para infectados pelo COVID-

192°. com base no art. 5°, XXV da Constituigéo e art. 3° da Lei n® 13.979/2020.

18 O direito a liberdade é fruto de conquista histérica do homem, que se tornou cada vez mais livre na mediada em
que ampliou o seu dominio sobre a natureza e sobre as relagdes sociais, de modo que, a liberdade & uma conquista
constante da humanidade. A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, conceitua a liberdade como
“poder de fazer tudo o que néo prejudique a outrem; assim, o exercicio dos direitos naturais do homem n&o tem outros
limites sendo os que asseguram os demais membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Esses limites sé a lei
pode determinar. [...] A lei ndo pode proibir sendo as agdes nocivas a sociedade”.

19 RIVERO, Jean. Les Lebertés Publiques: I- Les Droits de 'Homme, p.14. Apud. SILVA, José Afonso da. Comentario
contextual a constituicdo. 9 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 71.

20 Em Pernambuco, o Decreto Estadual n°48.831, de 19 de margo de 2020, determinou a requisi¢cdo de bens imoéveis,
benfeitorias e equipamentos na intensificacao das agbes de controle e enfrentamento de contagio pelo COVID-19. Dis-
ponivel em: https://legis.alepe.pe.gov.br/texto.aspx?id=49470&tipo= Acesso em: 01.06.2020.
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O desafio da gestédo publica consiste em dar continuidade aos servigos publicos
essenciais, a0 mesmo tempo, preservando a saude de todos pelo afastamento social e
minimizacao do risco de contagio pelo COVID-19 de usuérios e agentes publicos envolvidos
na atividade®'. Nesse sentido, a aquisicdo de insumos necessdarios para a protegdo
individual dos agentes publicos precisou ser facilitada pela possibilidade de contratacdo
direta do fornecedor, com dispensa legal de licitagdo??, aquisicao de equipamentos usados
— facilitando a compra de respiradores — e pagamento adiantado pela Administracao
Pudblica, como medidas de desburocratizagéo da contratagédo publica, conforme previsao
normativa do art. 4°, da Lei n°® 13.979/2020.

Contudo, a flexibilizagdo legal das possibilidades de contratagdo publica néo
devem representar carta branca para o gestor publico aplicar recursos governamentais de
forma temeraria ou irresponsavel. A discricionariedade administrativa, no uso das praticas
legalmente previstas para facilitar o enfrentamento da pandemia, deve ser devidamente
justificada pela exposicao de motivos e sujeita aos mecanismos de controle das atividades
administrativas®.

O déficit de pessoal da area de salde néo afasta a necessidade de cumprimento dos
dispositivos constitucionais acerca da admissao de pessoal através de concurso publico,
via de regra (art. 37, Il da CF); e excepcionalmente, através de sele¢do publica simplificada,
para situacdo de excepcional interesse publico (art. 37, IX da CF)?*. A auséncia de uma
politica publica em matéria de recursos humanos bem conduzida pode gerar problemas da
conducgao dos servigos publicos, além de responsabilizagdo do gestor, no futuro.

O exercicio do poder de policia na fiscalizagdo dos contratos administrativos
firmados em tempos de pandemia, com antecipagdo do pagamento, inclusive, deve ser
rigorosamente observado, na garantia da indisponibilidade dos interesses publicos. Além

disso, a prerrogativa é importante na manutencdo da ordem publica e manutengédo do

21 No Brasil, foram identificados 199.768 profissionais de saide com suspeita de covid-19. Destes, 31.790 foram
confirmados e 114.301 estdo em investigacao. Dentre os casos suspeitos, os mais atingidos séo técnicos ou auxiliares
de enfermagem (34,2%), enfermeiro (16,9%), médico (13,3%) e recepcionista (4,3%), conforme dados disponibilizados
pela Agéncia Brasil, em 14.05.2020. Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/saude/noticia/2020-05/no-brasil-
-31790-profissionais-de-saude-contrairam-covid-19. Acesso em: 01.06.2020.

22 Foram realizadas 3.638 compras, com movimentacao de 1,88 bilhdes de reais em recursos publicos, em contratos
relacionados ao combate ao COVID-19, segundo informagdes disponiveis no Portal de Compras do Governo Federal.
Disponivel em: https://www.comprasgovernamentais.gov.br/index.php/transparencia/60-transparencia/1284-transpa-
rencia-dos-dados-de-dispensa-no-combate-ao-covid-19 Acesso em: 01.06.2020.

23 Reforca a ideia de responsabilizagdo administrativa pelos atos administrativos, na gestao publica o recente julga-
mento de pedidos de medida cautelar em sete A¢cdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs 6421, 6422, 6424, 6425,
6427, 6248 e 6431), ajuizadas contra a Medida Proviséria 966/2020, que restringe a possibilidade de responsabilizagéo
dos agentes publicos durante a pandemia da Covid-19 aos casos de dolo ou erro grosseiro. O resultado do julgamento
foi que interpretag@o da MP deve se dar conforme a constitui¢céo, no sentido de que seja considerado como erro gros-
seiro o ato administrativo que ensejar violagéo do direito a vida, a saude ou ao meio ambiente equilibrado em razdo da
inobservancia de normas e critérios cientificos e técnicos.

24 Recentemente, o STF julgou a ADI n° 5.406 em que, por unanimidade, foram julgadas inconstitucionais trés leis
complementares do Estado de Pernambuco que permitiram o ingresso, sem concurso publico, de 400 servidores no
quadro efetivo da Agéncia Reguladora de Pernambuco — ARPE, da Procuradoria Geral do Estado — PGE e Fundagéao
de Aposentadorias e pensdes do Estado de Pernambuco — FUNAPE.
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afastamento social, até mesmo, em relagéo aos usuarios de servigos publicos que buscam
atendimento na rede. Infeliz exemplo de falha, nesse sentido, foi verificado através de
inumeros flagrantes jornalisticos de pessoas aglomeradas em filas de atendimento, dentro e
fora, das agéncias e lotéricas para obter acesso ao programa de renda minima emergencial
do governo federal®.

Finalmente, & possivel constatar que os frutos da auséncia de politica publica
de provimento de infraestrutura dos espagos urbanos, tais como: carater precario ou
auséncia de moradias para populagéo, falta de saneamento bésico, indisponibilidade de
acesso a agua potavel e devida coleta de residuos sélidos. Tudo isso precariza a satde da
populagéo brasileira, como um todo, e dificulta ainda mais o enfrentamento do COVID-19
pelos gestores locais, na maioria das vezes, reféns dos repasses de recursos publicos da
esfera estadual e federal.

Soma-se a esse cenario desastroso, a crescente desigualdade social e dependéncia
das politicas publicas, por parte da populacdo, e a inaptidédo dos gestores publicos em
conter os efeitos negativos da sobrecarga ocasionada pela pandemia sobre os servigcos
publicos, ja deficitarios, dentre outros equivocos de ordem administrativa. Muitas perguntas
permanecem incégnitas, como por exemplo, a de qual sera o destino da estrutura dos
hospitais de campanha apdés a pandemia. Contudo, ha certeza de que somente o
fortalecimento de politicas publicas integradas de servigos publicos essenciais a existéncia
digna, indo além dos aspectos puramente de saude publica, seriam capazes de viabilizar o
afastamento/isolamento social e prevengao da contaminagéo pelo COVID-19, reduzindo a
propagagéo dos riscos e maleficios sobre a ordem social e econémica?.

61 CONCLUSAO

O gravissimo quadro de pandemia provocada pelo COVID-19, do qual decorre crise
global de ordem sanitaria, econémica e social, sem precedentes, gerou a necessidade de
adocéo de uma série de medidas publicas de contencéo dos seus graves efeitos. Dentre
0s quais, podemos citar a paralizagdo de grande parte das atividades publicas e privadas,
queda de receitas publicas, e a necessidade de redirecionamento de verbas para atender a
essa calamidade — a mais grave e mais extensa do século XXI. A situacdo é singular e seus
efeitos danosos ainda ndo séo dimensionaveis.

Dessa forma, ndo sé no Brasil, mais em qualquer outro pais do mundo, houve a
necessidade de flexibilizar as normas juridicas, inclusive pertinentes ao orcamento publico,

25 Alein® 13.982, de 02 de abril de 2020, prevé que, durante o periodo de 3 (trés) meses, sera concedido auxilio emer-
gencial no valor de R$ 600,00 (seiscentos reais) mensais ao trabalhador que cumpra cumulativamente os requisitos
legais para tanto.

26 Os paises mais bem sucedidos no combate ao Novo Coronavirus (Nova Zelandia, Noruega, Taiwan, Alemanha e
Islandia), além do fato de serem governados por mulheres, tratam-se de economias desenvolvidas, com sistemas de
saude solidamente estabelecidos e preparados para lidar com emergéncias, além de contarem com um sistema de
assisténcia social estabelecido e alta pontuagdo na maioria dos indicadores de desenvolvimento humano.

Direito: Da Precedéncia 4 Revolugio Capitulo 5 “



como estratégia de enfrentamento da pandemia, na manutencéo da ordem publica, pela
manutengéo de servigos publicos essenciais, e socorro aos mais necessitados, através
de politicas publicas afirmativas de assisténcia social. A Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro
de 2020 foi promulgada para oferecer diretrizes gerais de enfrentamento da situacéo
de emergéncia de salde publica, apenas durante o periodo da pandemia, junto com
outras normas regulamentadoras. Dentre outras medidas, a lei prevé a possibilidade de
determinacado de afastamento social, isolamento e quarentena domiciliar, visando reduzir
contato fisico e, portanto, o risco de contagio entre as pessoas.

Dentre os principais problemas evidenciados, nesse periodo, estdo o desafio da
gestao publica consiste em dar continuidade aos servigos publicos essenciais, a0 mesmo
tempo, preservando a saude de todos pelo afastamento social e minimizagdo do risco
de contagio pelo COVID-19 de usuarios e agentes publicos envolvidos na atividade; a
coordenacao das acgbes publicas de enfrentamento entre os entes federativos, de forma
planejada; a contratacdo dos insumos necessarios; o déficit na contratagcdo de pessoal
da area de saude; os problemas na distribuicdo de renda minima emergencial aos mais
necessitados, dentre outros equivocos de ordem administrativa.

A forma como os gestores publicos vém enfrentando as crises provocadas pela
pandemia através da prestacdo de servicos publicos, ainda de forma descoordenada,
demonstra que o engajamento na efetivagéo de politicas publicas de ordem social ainda
€ melhor remédio contra crises, protegendo especialmente os hipossuficientes numa
sociedade desigual e extremamente fragmentada.

Ainvocacgéao do principio da solidariedade na condugéo da res publica e dos servigos
publicos adjacentes nunca foi tdo atual e necessaria. Um dos principais legados decorrentes
da pandemia deve ser a capacidade de inovar, dentro dos limites legais e orcamentarios,
contando com 0 engajamento social, também, de atores privados na superacdo das
concomitantes crises. Muito embora, o terreno seja de incertezas de toda ordem e exija
grande esforgo, principalmente do Estado, em conduzir a transi¢do para um novo padrao

de normalidade e do que sera o novo papel do Estado na condugéo de servicos publicos.

REFERENCIAS

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm Acesso em: 20.05.2020.

BRASIL. Decreto n° 10.282, de 20 de margo de 2020. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Poder Executivo, Brasilia, DF, 20.3.2020 - Edicdo extra- G e republicado em 21.03.2020 - Edicao extra- H.

BRASIL. Decreto n° 10.288, de 22 de marco de 2020. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Poder Executivo, Brasilia, DF, 22.3.2020 - Edi¢éo extra J.

BRASIL. Emenda Constitucional n° 106, de 07 de maio de 2020. Disponivel em: Acesso em:
01.06.2020.

Direito: Da Precedéncia 4 Revolugio Capitulo 5 m


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm

BRASIL. Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/L13979.htm Acesso em: 20.05.2020.

BRASIL. Lei n° 13.982, de 02 de abril de 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2019-2022/2020/1ei/113982.htm Acesso em: 01.06.2020.

BRASIL. Medida provisoéria n° 926, de 20 de marco de 2020. Diario Oficial da Republica Federativa
do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 14.5.2020 e retificado no DOU de DOU de 20.3.2020 - Edicéo
extra- G.

CANOTILHO, Gomes. MOREIRA, Vital. Constituicao da Republica Portuguesa anotada. 3 ed., V. I.

LE MONDE, Paris, 28.03.2020. Disponivel em: https://www.lemonde.fr/societe/article/2020/03/28/
coronavirus-l-etat-d-urgencesanitaire-ouvre-des-breches-dans-I-etat-de-droit_ .

PERNAMBUCO. Decreto Estadual n° 48.831, de 19 de marco de 2020. Disponivel em: https:/legis.
alepe.pe.gov.br/texto.aspx?id=49470&tipo= Acesso em: 01.06.2020.

RIVERO, Jean. Les Lebertés Publiques: I- Les Droits de 'Homme, p.14. Apud. SILVA, José Afonso da.
Comentario contextual a constituicdo. 9 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 71.

SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a constituicao. 9 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014.

Direito: Da Precedéncia 4 Revolugio Capitulo 5


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/L13979.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/L13979.htm

CAPITULO 6

DIREITO, MULHER E (IN)JUSTICA: A
NATURALIZACAO DAS CATEGORIAS CULTURAIS
COMO FORMA DE DOMINACAO

Data de aceite: 25/03/2021
Data de submissdo: 05/02/2021

Valéria Cenci Valle

Universidade do Sul de Santa Catarina
Braco do Norte — Santa Catarina
http://lattes.cnpq.br/1707759558501585

Vilson Leonel

Universidade do Sul de Santa Catarina
Tubarao — Santa Catarina
http://lattes.cnpq.br/3311363211665081

RESUMO: Este artigo tem por objetivo
demonstrar que houve uma naturalizagéo de
categorias culturais referente ao sexo feminino
ao longo da historia. Para chegar-se ao objetivo
proposto, utilizou-se o método dedutivo. A
pesquisa é de natureza exploratdria, com
abordagem qualitativa. Quanto ao procedimento
utilizado para coleta de dados, se utilizou o da
pesquisa bibliografica, que envolveu niveis
distintos de leitura e tomada de apontamentos:
leitura  exploratéria, seletiva, analitica e
interpretativa. Demonstra-se que a naturalizacédo
de categorias culturais contribuiu sobremaneira
para a submissdo e a inferiorizacdo da mulher
perante o homem, ao longo da historia, tendo
reflexo, inclusive, no ordenamento juridico, que,
durante muitos anos manteve a mulher em uma
condicao subalterna. A inferioridade da mulher ao
longo da histéria deriva das categorias culturais
de dominio, que foram naturalizadas como se
proviessem de fatores biolégicos, fazendo-se
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crer que a mulher era inferior ao homem por
conta de um dado natural, quando, na realidade,
a caracterizacéo de subalternidade origina-se na
propagacéo de categorias culturais de dominio
sobre o sexo feminino.
PALAVRAS-CHAVE:
Direito.

Feminismo. Mulheres.

LAW, WOMEN AND (IN) JUSTICE:
THE NATURALIZATION OF CULTURAL
CATEGORIES AS A FORM OF
DOMINATION

ABSTRACT: This article aims to demonstrate
that there has been a naturalization of
cultural categories referring to the female sex
throughout history. In order to reach the goal,
the approach method used was deductive.
The research is exploratory in nature, with
a qualitative. To collect the information and
data, it was used bibliographic research, which
involved distinct levels of reading and note-
taking: exploratory, selective, analytical and
interpretative reading. It is demonstrated that
the naturalization of cultural categories has
contributed severely for the submission and
inferiorization of women to men throughout
history, reflecting, including, in our legal system,
which, for many years, kept the woman in a
subordinate condition. The inferiorization of
women throughout history derives from the
cultural categories of domain, which were
naturalized like they were biological factors,
making believable that women were subordinate
to men due to a natural cause, when, as a matter
of fact, the characterization of subalternity
originates in the propagation of cultural
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11 INTRODUGAO

O presente artigo discorre sobre a naturalizagcdo das categorias culturais referentes
a mulher, como forma de dominagéo. Durante séculos, a mulher sofreu com a subordinagéo
perante o sexo masculino, bem como com a desvalorizagéo de seu préprio sexo diante da
sociedade. Esse preconceito foi enraizado socialmente e amparado pelo sistema juridico
brasileiro. A exemplo pode-se dar o Codigo Civil de 1916, que recepcionou, de forma
explicita, a inferioridade do sexo feminino, retratando a sociedade patriarcal da época.

Por conta da tese da inferioridade que perpassou épocas e que foi acolhida e aceita,
a mulher sofreu e ainda sofre as mais diferentes formas de dominagéo.

Em funcéo disso, a problemética do presente artigo, de viés essencialmente
filoséfico, € bem clara, qual seja: demonstrar que os mais diferentes mecanismos e formas
de dominacgéo criados ao longo da histéria da humanidade sé@o categorias culturais e ndo
naturais, mas que foram naturalizadas como se categorias biologicas fossem, o que facilitou
manter a mulher em uma condicdo subalterna.

Desta forma, o objetivo geral é demonstrar que houve uma naturalizacdo de
categorias culturais referente ao sexo feminino ao longo da historia.

E os objetivos especificos séo: identificar algumas das ideias difundidas, nos mais
diferentes periodos historicos que sustentaram a superioridade do homem em relacéo as
mulheres; demonstrar que a submissao da mulher ao homem, na histéria, foi favorecida,
em grande parte, pela naturalizacdo de categorias culturais de dominio e que foram
incorporadas ao ordenamento juridico brasileiro.

No que se refere a metodologia, a presente pesquisa consiste em uma abordagem
qualitativa, dada a subjetividade do tema, em vista disso, a analise é feita a partir de obras
e decorréncia historica. Em referéncia ao método, foi utilizado o dedutivo. Em relagéo aos
objetivos, trata-se de uma pesquisa exploratéria. Quanto ao procedimento, trata-se de uma
pesquisa bibliogréfica.

Saliente-se que este trabalho faz, primeiramente, uma apresentacdo da mulher
na historia, desde a Idade Antiga até a Idade Contemporéanea. Posteriormente, trata da
definicdo de categorias naturais, culturais e a naturalizacdo desta Gltima, apontando
também como ocorre a referida naturalizag@o e a sua influéncia no ordenamento juridico.

Por fim, sdo apresentadas as conclusdes da pesquisa.

21 A REPRESENTACAO DA MULHER NA HISTORIA

O homem motivado pela sede de saber, construiu e constroi representacdes
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sobre as coisas. Essas representacbes podem ser vistas como conceitos ou categorias
de compreensao/explicacdo. Acerca da representacdo da mulher, ela foi extremamente
subjugada ao longo da historia, e, servindo como explicacéo para essa suposta inferioridade,
utilizou-se a categoria cultural de inferioridade do sexo feminino, que foi naturalizada e
difundida desde os tempos mais remotos até os dias atuais.

Sobre a Idade Antiga, cumpre salientar que os antigos gregos cultuavam diversos
deuses, herois e semideuses e, para relatar suas vidas, desenvolveram uma abundante
mitologia, cujo objetivo era de fornecer explicagbes para uma realidade universal. (COTRIM;
FERNANDES, 2010, p. 167).

A representacao feminina no referido periodo histérico se deu, principalmente, com
base no mito de Pandora, que teria sido a primeira mulher a vir ao mundo e a responsavel
por causar males e infelicidades entre os homens.

Ja a ldade Média, fortemente marcada pelo cristianismo, também foi responsavel
pela submissdo feminina e sua suposta inferioridade. Enquanto na Idade Antiga a primeira
mulher a vir ao mundo teria sido Pandora, na concepcédo medieval a primeira mulher a vir
ao mundo teria sido Eva, que comeu da fruta proibida e foi responsabilizada pelos pecados
existentes no mundo.

Nesse periodo, extremamente misdgino e teoldgico, a suposta “maldicao biblica de
Eva” perseguiu a mulher mais do que nunca. (ALVES; PITANGUY, 1985, p. 20). Aquilo que
€ expresso, no Génesis, servia de base para a perseguicdo em massa do sexo feminino.

Ao final da Idade Média e inicio dos tempos modernos, a desestruturacdo do
feudalismo e o reaquecimento do comércio trouxeram mudancgas para o0 modo de vida de
muitos individuos. Destacou-se nesse periodo, que compreende os séculos XV ao XVIII, o
racionalismo, tendo o antropocentrismo tomado, em grande parte, o lugar do teocentrismo.
(COTRIM, 2005, p. 148).

Contudo, ao que se refere ao sexo feminino, a concepgéo explanada continua a ser
extremamente “medieva”. Conforme Priore (2002, p. 46), jamais se perdia a oportunidade
de recordar as mulheres o terrivel mito do Eden, reafirmado e sempre presente na historia
humana.

As mulheres, devido a sua relacao singular com o processo de reproducao, foram
reconhecidas, em muitas sociedades pré-capitalistas, por uma compreenséo agucada dos
segredos da natureza, o que as capacitava, supostamente, a proporcionar vida e morte e
a descobrir as propriedades ocultas das coisas. Estas, portanto, eram conhecidas como
“bruxas”, pois praticavam certo tipo de “magia”. Elas eram as curandeiras, herboristas,
parteiras e criadoras de pogdes de amor. (FEDERICI, 2019, p. 65).

Diante disso, recaiu sobre essas mulheres o movimento de “Caga as bruxas”, que
foi responsavel pela perseguicdo em massa do sexo feminino, instituindo um estado de
verdadeiro terror, do qual surgiu um outro modelo de feminilidade a que as mulheres tiveram

de submeter-se para serem aceitas: a feminilidade assexuada, obediente, submissa e
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subordinada ao mundo masculino. (FEDERICI, 2019, p. 70 e 71).

Com o fim da Idade Moderna teve-se inicio a Idade Contemporanea que é marcada
pela Revolugéo Francesa e os consagrados lemas de liberdade, igualdade e fraternidade,
marcando tradicionalmente a chegada do século XVIII. (COTRIM, 2005, p. 290).

A “Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadéao”, criada na dita revolugéo,
falava, exclusivamente, dos diretos do homem. A igualdade entre os sexos foi
completamente desconsiderada e, por consequéncia, as mulheres néao tiveram os seus
direitos reconhecidos. (COIMBRA, 2011, p. 29).

Com o intuito de calar a imensa desigualdade existente, a revolucionaria francesa
Marie Gouze, que adotou o nome de Olympe de Gouges, elaborou, baseando-se na
“Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao”, a “Declaragéo dos Direitos da Mulher
e da Cidada”. Gouges prop6s o texto na Assembleia Nacional da Franga. Resultado: foi
guilhotinada em 7 de novembro de 1793. (COIMBRA, 2011, p. 29).

Nota-se, portanto, que mesmo com a Revolugéo Francesa e seus lemas inovadores,
a mulher ndo adquiriu plena igualdade com o sexo masculino, sendo necessaria, para
tanto, uma grande luta, que teve inicio e continuidade com movimentos feministas.

Relativamente a explanagéo de categorias culturais de dominio, convém destacar
o biélogo Charles Darwin, que em pleno século XIX se refere a cientista Caroline Kennard,
em cartas que foram encontradas na Universidade de Cambridge, sobre a inferioridade
feminina:

Certamente acredito que as mulheres, conquanto, em geral, superiores aos
homens [em] qualidades morais, séo inferiores em termos intelectuais, diz ele,
e parece-me ser muito dificil, a partir das leis da hereditariedade (se eu as
compreendo de forma correta), que elas se tornem intelectualmente iguais ao
homem [...] Para que superassem essa desigualdade bioldgica, acrescenta
ele, as mulheres teriam de tornar-se provedoras, como os homens. E isso nao
seria uma boa ideia, porque poderia prejudicar as criancas e a felicidade dos
lares [...]. (SAINI, 2017, p. 18).

Enfatiza-se, também, que existiam afirmacdes de alguns cientistas de que, sendo o
cérebro das mulheres mais leve que o dos homens, elas também deviam ser, por extenséo,
menos inteligentes. Um dos cientistas a sugerir isso foi Willian Alexander Hammond, ex-
cirurgiao geral do Exército dos Estados Unidos. (SAINI, 2017, p. 97).

A opressao da mulher, na sociedade, extremamente abrangente, recebia apoio dos
meios de comunicag¢do, em meados do século XIX. Como exemplo, torna-se imprescindivel
citar o Jornal do Comércio, localizado na antiga cidade de Desterro e atual cidade de
Florianépolis, que publicou, em 1888, os “Dez Mandamentos da Mulher”, conforme

elencados abaixo:

1° -Amai a vosso marido sobre todas as coisas.

2°-Nao lhes jureis falso.
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3° -Preparai-lhes dias de festa.

4° -Amai-o mais do que a vosso pai e a vossa mae.

5°-N&o o atormenteis com exigéncias, caprichos e amuos.

6° -N&o o enganeis.

7°- N&o Ihe subtraias dinheiro, nem gasteis este com futilidades.

8° -N&o resmungueis, nem finjas ataques nervosos.

9° -N&o desejeis mais do que um préximo e que este seja o teu marido.

10° - N&o exijas luxo e ndo vos detenhais diante das vitrines. Estes dez
mandamentos devem ser lidos pelas mulheres doze vezes por dia, e depois
ser bem guardados na caixinha da toillete. (PRIORE, 2002, p. 285).

Impende salientar que notas como essas eram extremamente difundidas nos meios
de comunicacdo da época. Nao faltava espacgo para a imposicdo do modelo de esposa
ideal.

Na Idade Contemporanea, ha um lapso temporal muito grande, ja que esse periodo
compreende trés séculos. Em seu inicio e meados, foi fortemente influenciada por modelos
antigos de patriarcalismo que ensejavam a submissdo da mulher. A situa¢do, concernente
ao sexo feminino, s6 recebeu mudancas significativas a partir do século XX.

Antes disso, mulheres angariaram poucos direitos, como a liberagdo para
frequentarem a escola, que ocorreu no Brasil no ano de 1827 e o acesso a faculdade, que
aconteceu no ano de 1879. Sobre o assunto, importante salientar que as universidades eram
destinadas a preparar os homens para suas carreiras. Para isso, os médicos alegavam que
os esforgos mentais de um estudo, em instituicdo de ensino superior, desviavam a energia
do sistema reprodutivo da mulher, prejudicando, consequentemente, a sua fertilidade.
Além do mais, pensava-se que a presenca de mulheres poderia distrair o sério trabalho
intelectual dos homens. (SAINI, 2017, p. 27).

Até o ano de 1932 as mulheres ndo possuiam direitos politicos, sendo somente
no referido ano que ocorreu o sufragio feminino no Brasil, por meio do Cédigo Eleitoral.
Posteriormente, no ano de 1934, o sufragio feminino teve previsao constitucional.

A partir de entdo, os direitos femininos s6 tenderam a crescer. Em 1962, foi
promulgada a Lei n° 4.121/1962 ou Estatuto da Mulher Casada, que foi responséavel
por revogar e modificar diversos artigos nitidamente machistas do Codigo Civil de 1916.
(BRASIL, 1962).

Seguindo na mesma direcdo de evolugéo dos direitos da mulher, foi aprovada no
ano de 1977 a Lei n° 6.515/1977 ou Lei do Divorcio, que regulou os casos de dissolugédo
da sociedade conjugal e do casamento. Por conta desta lei, freou-se, em grande parte,
os preconceitos desferidos contra as mulheres “desquitadas”, retirando destas o rétulo de
“réprobas”. (BRASIL, 1977).

No ano de 2002, ja no século XXI, foi finalmente promulgado o atual Codigo Civil,
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garantindo a mulher todos os direitos que lhe foram negados, no antigo Codigo e, também,
os que ndo foram abarcados, na elaboragdo do Estatuto da Mulher Casada. Saliente-se
que o Codigo Civil de 2002 atendeu aos direitos elencados, na Constituicdo Federal de
1988, principal fonte de igualdade entre os sexos.

Apesar da Constituicdo Federal de 1988 garantir a igualdade formal de todo ser
humano perante a lei, essa afirmag¢do ndo mais bastava, uma vez que, a mulher continuava
a sofrer formas de violéncia inclusive em seus proprios lares. (NUCCI, 2020, p. 850).

Em decorréncia disso, promulgou-se, em 2006, a Lei n°® 11.340/2006 ou Lei Maria
da Penha, que foi criada como forma de coibir as diversas formas de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher. (BRASIL, 2006).

Além disso, no ano de 2015 foi sancionada a Lei n°® 13.104/2015, que altera o artigo
121 do Codigo Penal, elencando o feminicidio como circunstancia qualificadora. (BRASIL,
2015).

Outra mudanca significativa aconteceu no ano de 2018, com a Lei n® 13.718/2018,
que passou a tipificar o crime de importunagdo sexual, diante dos acontecimentos de
assédio vivenciados por mulheres no dia a dia. (BRASIL, 2018).

Conforme se denota, a Idade Contemporanea foi marcada por periodos distintos,
indo de séculos em que a mulher sequer era considerada cidada e nao possuia qualquer
direito civil, até os séculos em que a mulher angariou direitos, na ceara civil, por meio da
igualdade entre os seres humanos, elencada na Constituicdo Federal de 1988; almejando

também imensos e significativos direitos e protecdes na ceara penal.

31 A NAT[JRALIZAQAO DAS CATEGORIAS CULTURAIS COMO FQRMA DE
DOMINACAO SOCIAL E O SEU REFLEXO NO ORDENAMENTO JURIDICO

A mulher, como ja demonstrado, foi representada ao longo da histéria com
caracteristicas de inferioridade em relagcdo ao homem, consideradas naturais, ou seja,
biolégicas, por conta de uma natureza fragilizada e inferior ao sexo masculino. Tais
caracteristicas e representacdes foram construidas por meio de ensinamentos filosoficos
e politicos, bem como por doutrinas religiosas e diplomas juridicos. Ou seja, por meio de
categorias culturais de dominacéo.

Desta forma, imprescindivel se torna fazer uma breve explicacdo do que séo
categorias naturais, culturais e a devida naturalizacao desta Ultima.

Por categorias naturais ou bioldgicas entende-se as caracteristicas fisiologicas e
genéticas gerais de um objeto ou ser. Como o objeto de estudo do presente artigo € o
individuo do sexo feminino (a mulher), as caracteristicas sdo aquelas que o diferenciam
dos representantes do sexo masculino (0 homem). Sdo elas o conjunto de cromossomos
XX, o Utero, o ovario, pouca testosterona, muito estrogénio, a capacidade de produzir leite
etc. S&o objetivas e permanecem constantes ao longo da historia. (HARARI, 2018, p. 206).
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Diferentemente das caracteristicas biol6gicas/naturais, as categorias culturais sao
espécies de juizos, isto €, de representagdes elaboradas pelos homens ao longo da histéria
acerca de um objeto ou ser. Sdo intersubjetivas e passam por constantes mudangas.
(HARARI, 2018, p.206). No caso do presente estudo, sdo representacdes elaboradas sobre
a mulher e que foram utilizadas como verdadeiros “instrumentos de dominio”.

Dessa forma, um homem n&o possui somente caracteristicas bioldgicas especificas,
como cromossomos XY, testiculos e testosterona. A cultura de sua sociedade Ihe atribui
papéis, como a participa¢do na vida politica; atribui também direitos, como o de votar e
ser votado e, também, deveres, como o servigo militar. Da mesma forma, uma mulher néo
€& somente caracterizada como ser humano que possui dois cromossomos X, um utero
e muito estrogénio. A cultura de sua sociedade lhe atribui papéis como o de procriar e
depois criar os filhos; atribui também direitos, como protecao contra a violéncia e deveres
como a obediéncia ao marido. Ja que mitos ou categorias culturais, e ndo propriamente a
biologia, definem os papéis, direitos e deveres dos homens e das mulheres variam de uma
sociedade para a outra. (HARARI, 2018. p. 205).

Portanto, a naturalizacdo das categorias culturais nada mais é do que tratar as
categorias culturais que foram criadas sobre a mulher, como se fossem a expressédo da
sua natureza biolégica, mas que nédo o séo, entretanto, uma vez naturalizadas, tornaram-
se mecanismos e instrumentos que contribuiram para a dominagéo da mulher na historia.

Nesse sentido, impende considerar que a divisdo entre os sexos foi considerada,
por muito tempo, ndo como um produto da imagina¢gdo, mas sim como uma divisdo com
raizes biol6gicas/naturais. Nado se pode negar que algumas das disparidades juridicas,
politicas e culturais entre os sexos refletem as diferencas biologicas entre eles. O ato de
gerar uma crianca, por exemplo, sempre foi um trabalho exclusivamente feminino, porque
0s homens néo tém utero. Mas, mesmo assim, sobre essa verdade biologica, todas as
sociedades acumularam varias ideias e espécies de juizo ou normas culturais que pouco
tém a ver com a biologia. A maioria das sociedades associava e ainda associa feminilidade
e masculinidade com uma série de atributos que, na sua grande maioria, ndo tem base
biolégica. (HARARI, 2018, p. 200-201).

Um exemplo, dado por Saini (2017, p. 156), € em relacéo a estudos cientificos de
que os homens possuem maior talento para matematica do que as mulheres. Pesquisas
das décadas de 1970 e 1980 demonstravam que o nimero de homens norte-americanos
com talento em matematica superava o de mulheres em uma proporgcéo de treze para
uma. Desde entdo, a propor¢cdo mencionada decaiu para quatro, ou até mesmo dois, para
uma. Se a habilidade matematica realmente estivesse fundada em dados biologicos e as
diferencgas entre os sexos fossem fixas, ndo deveria haver mudangas como essas, ao longo
do tempo. No fim, o que parece ser uma diferenca biolégica, em determinado lugar ou
época, pode demonstrar ser apenas uma diferenca cultural.

Da mesma forma, estudos que alegam que homens sdo melhores do que mulheres,
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ao estacionar ou ler mapas, podem ser totalmente desmentidos por outros estudos feitos
em um lugar diferente, com uma populacao diferente, na qual as mulheres leem mapas ou
estacionam melhor. (SAINI, 2017, p. 30).

Certamente, uma menina condenada a sentar por horas, ouvindo conversas inuteis
de babas, se esforgara para participar da conversa. Que uma menina ira imitar sua méae
ou suas tias, bem como que ira se divertir, enfeitando a sua boneca, da mesma forma que
fazem com ela quando a vestem, é obviamente uma consequéncia natural que derivou da
realidade social a ela imposta. (WOLLSTONECRAFT, 2016, p 70).

Portanto, o estereétipo de que meninas gostam de brincar de bonecas e meninos
gostam de brincar de carrinho acaba por se tornar algo bastante natural, j& que essas
criancas foram, desde o seu nascimento, estimuladas culturalmente a exercer essas
atividades ou gostar dessas coisas. Nao hd margem de escolha, a cultura proibe.

Nota-se, portanto, que a cultura pode ter um efeito indireto sobre a biologia. Sabe-
se que brincar com certos tipos de brinquedos pode ter um impacto bastante ativo, no
desenvolvimento biol6gico de uma crianga. Por exemplo, jogar videogames de acédo ou
brincar com instrumentos de constru¢do, melhora as habilidades espaciais de uma crianca.
Em vista disso, se um menino recebe instrumentos de constru¢cdo em vez de uma boneca,
o estere6tipo de que os homens sdo melhores, em habilidades espaciais, sera fisicamente
comprovado. De certa forma, a sociedade acaba por produzir uma mudancga biologica.
(SAINI, 2017, p. 156).

Essa mudanca ou estereétipo produzido pela sociedade acaba por influenciar o
seu meio. O direito, por ser uma criacdo humana, consequentemente assume a funcéo
transformadora da sociedade, e por ela também é transformado. Nesse passo, 0 sistema
juridico influencia a realidade social, como também ¢é influenciado por ela. (MARTINS,
2000, p. 164).

Dessa forma, a influéncia das categorias culturais no ordenamento juridico foi
muito significativa. No brasil, vé-se claramente que o Direito oprimiu o sexo feminino. O
exemplo mais explicito dessa opresséao é o Codigo Civil de 1916, que, em diversos artigos
expressava discriminacéo contra a mulher.

A exemplo pode-se dar o artigo 6°, inciso Il, do referido Codigo, que considerava a
mulher, em pleno século XX, como relativamente incapaz. (BRASIL, 1916).

Infere-se, que por serem consideradas incapazes, relativamente, os seus atos
juridicos eram anulaveis, conforme o 147, inciso |, do referido Cédigo. (BRASIL, 1916).

Além do mais, o antigo Cédigo Civil dispunha sobre o poder marital. Esse poder
consistia em manter o homem como chefe da sociedade conjugal, de forma que a mulher
sequer podia escolher a propria profissdo ou administrar 0os seus bens particulares.
(BRASIL, 1916).

Saliente-se que além de todas as inaceitaveis arbitrariedades do Codigo Civil de
1916, existia aquela que era a mais cadtica das arbitrariedades, a qual previa como causa
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de anulagao do casamento o defloramento feminino, ignorado pelo marido. (BRASIL, 1916).

As maiores desigualdades eram evidenciadas, no meio social, e faziam parte do
Cadigo Civil de 1916. Isso porque ja estavam naturalizadas em toda a sociedade da época.
Esse Codigo Civil retratava os usos e costumes daquele periodo.

Nota-se, portanto, que a mulher, que ja era subjugada socialmente, acabou por ser
subjugada legislativamente.

A situagdo comecgou a angariar mudancgas positivas com a promulgacao da Lei n°
4.121/1962 ou Estatuto da Mulher Casada, que fez importantes alteragdes no Cédigo Civil
de 1916, acompanhando a evolugéo cultural e social que ocorria no século XX.

Posteriormente, referida lei foi a responsavel por revogar e modificar diversos artigos
machistas contidos no antigo Codigo Civil.

A verdadeira mudanga no dmbito do direito civil referente a condi¢do da mulher se
deu com a promulgacéo do Cédigo Civil de 2002, que foi responsavel por estabelecer plena
igualdade entre homens e mulheres no &mbito civel.

Portanto, vale lembrar que o Coédigo Civil de 2002 representa o inicio do século
XXI. Século de mudancas sem precedentes, nos direitos e garantias de todos os seres
humanos. Representa um momento histérico em que a mulher ja havia angariado direitos
na ceara eleitoral, bem como ja havia sido detentora de uma igualdade formal com o sexo
masculino, conforme explanou a Constituicao Federal de 1988.

Isso posto, seria incompativel a Constituicdo Federal estabelecer plena igualdade
entre homens e mulheres, mas o Codigo Civil ainda tratar a mulher com imensa desigualdade.

Sendo assim, o novo Codigo teria que, necessariamente, reformular os aspectos
extremamente patrimonialistas da familia, por conta da preocupacgéo de conferir a mulher
tratamento igual por parte da lei. E assim foi feito. (RODRIGUES, 1993, p. 387).

Desta forma, pode-se dizer que o direito se adequa ao momento social em que esta
inserido ou talvez ele mude o contexto social ao qual representa. Ele reproduz, mantém,
muita das vezes supera e muda a realidade social em que nasce. Outras vezes, no
entanto, ele apenas se baseia no devido contexto social e reproduz as categorias culturais
explanadas na sociedade.

E um completo paradoxo. Contudo, no que diz respeito ao Cédigo Civil de 2002, o
Direito literalmente superou o status quo do periodo e alcangou mudancgas significativas
nos direitos femininos e na condi¢gdo da mulher.

E evidente, portanto, o perigo da explanacdo de ideias abstratas e repletas de
um preconceito sem precedentes sobre a mulher, pois a conceituacdo de “feminino” e a
“explicagdo” para a subjugacdo feminina, tornou-se, durante imenso periodo de tempo,
algo natural, como se derivasse de dados biolégicos, quando, na realidade, séo categorias
culturais, criadas pelo homem e alinhadas a ideia de dominacéo.

Direito: Da Precedéncia 4 Revolugio Capitulo 6



41 CONCLUSAO

Este artigo teve como objetivo demonstrar que houve uma naturalizagcdo de
categorias culturais referente ao sexo feminino ao longo da histéria. Inicialmente, foi
identificada a condicdo da mulher, nos diferentes periodos histéricos, partindo da Idade
Antiga e terminando na Idade Contemporéanea, que compreende também os dias atuais.

Em decorréncia, apresentou-se o significado de categorias naturais e categorias
culturais, bem como o sentido da naturalizagéo e como ela aconteceu ao longo da histéria,
tendo reflexo, inclusive, no ordenamento juridico, mais especificadamente no Cédigo Civil
de 1916.

Verificou-se, a partir da analise, que a situacdo da mulher, ao longo da histéria e
todo o preconceito desferido contra este sexo, teve como principal propulsora as categorias
culturais de dominio difundidas, socialmente, e enraizadas, culturalmente, em cada periodo
historico.

Contudo, a situacdo feminina prosperou a partir do século XX, visto que foi
neste século que a mulher angariou os direitos politicos e civis, tdo almejados por suas
antecessoras. Além do mais, a partir de entdo, houve diversas evolugdes legislativas,
inclusive, para coibir qualquer forma de violéncia contra a mulher.

Mencionadas evolugdes foram extremamente necessarias, para a garantia efetiva
de direitos femininos e, também, para evitar que se voltasse ao ponto de tratar a mulher
com tamanho desrespeito e desigualdade, como até, entdo, ela era tratada. Diante disso,
conseguiu-se, pelo menos em alguns pontos, desmistificar a ideia da inferioridade feminina,
tratada como algo extremamente natural.

Obviamente, homens e mulheres possuem caracteristicas biolégicas inatas, porém,
referidas caracteristicas ndo servem de base para a hierarquizagdo dos sexos, que
aconteceu por conta de ideias humanas criadas e difundidas de tempos em tempos, como
se estivessem veiculando verdades incontestaveis.

No periodo em que se vive homens e mulheres possuem, em diversos pontos,
igualdade de direitos. Porém, infelizmente, ainda se evidenciam formas de preconceitos
contra a mulher, o que acaba por ficar enraizado culturalmente, contudo, pouco a pouco vai
se esvaindo e podera, em um curto periodo, deixar de existir.

Assim sendo, para que isso acontecga, a sociedade deve considerar a importancia
do assunto, para uma evolugdo nos direitos das mulheres, o que pode e deve ter uma
contribuicdo ndo s6 feminina, mas também masculina. A desconstrugdo de categorias
culturais de dominacéo pode fazer grande diferenca, para a sociedade como um todo.
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RESUMO: Como o sistema juridico brasileiro
contribui para a inclusdo das pessoas com
deficiéncia? O presente artigo se debrugou sobre
0 problema da incluséo social das pessoas com
deficiéncia. Valendo-se de um estudo dogmatico,
o trabalho procede uma analise principiologica
da Convencéo Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e sua contribuicéo
para a incluséo social desse grupo no pais. O
escrito tem sua importancia na medida em que
considera o direito como instrumento capaz de
modificar a realidade social e, com isso, de ser
um meio para melhoria na qualidade de vida
das pessoas com deficiéncia. A hipdtese inicial
era da importancia da Convencdo no sistema
juridico interno para a mudanca da realidade
social vivida pelas pessoas com deficiéncia e
os objetivos do trabalho voltou-se para o estudo
da convengédo e a analise principiologica do
seu artigo terceiro. Como resultado, o trabalho
confirmou a capacidade transformadora da
convengédo no plano tedrico e a possibilidade de
a carta internacional ser agente transformador da
realidade social.

PALAVRAS-CHAVE: Pessoas com deficiéncia.

Direito: Da Precedéncia a Revolugao

Convengéo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia. Inclusdao Social das
Pessoas com Deficiéncia.

THE PRINCIPLE OF INCLUSION:
THE CONTRIBUTION OF THE
INTERNATIONAL CONVENTION ON
THE RIGHTS OF PERSONS WITH
DISABILITIES TO SOCIAL INCLUSION IN
BRAZIL

ABSTRACT: How does the Brazilian legal
system contribute to the inclusion of people with
disabilities? This article focused on the problem of
social inclusion of people with disabilities. Using
a dogmatic study, the work conducts a principled
analysis of the International Convention on
Rights of Persons with Disabilities and their
contribution to the social inclusion of this group
in the country. The writing has its importance
in that it considers the right as an instrument
capable of modifying the social reality and, with it,
of being a means for improving the quality of life
of people with disabilities. The initial hypothesis
was of the importance of the Convention in the
internal legal system for the change of the social
reality experienced by people with disabilities
and the objectives of the work turned to the study
of the convention and the principle analysis of
its third article. As a result, the work confirmed
the transformative capacity of the convention
at the theoretical level and the possibility of the
international charter be a transforming agent of
social reality.

KEYWORDS: People with disabilities.
International Convention on the Rights of Persons
with Disabilities. Social Inclusion of Persons
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with Disabilities.

11 INTRODUGAO

No &mbito global, os primeiros instrumentos de protecdo voltados aos homens —
a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos (1966) e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos Sociais (1966) —
tinham uma concepcéo formal e universal de igualdade, assegurando uma protecao geral
e abstrata.

Com o tempo, essas cartas estimularam a criacdo de outros instrumentos de
protecdo internacional, um sistema especial de protecéo especifica e concreta, que vai
além da abstracao e se volta para grupos socialmente vulneraveis. Os exemplos sé&o dos
mais variados, podemos citar a Convencao sobre a Eliminagéo de todas as Formas de
Discriminacéo Racial (1965), a Convencao sobre a Eliminagdo de todas as Formas de
Discriminagéo contra a Mulher (1979) e a Convencgao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia (2006).

E em um contexto de foco na relagdo do individuo com o meio que nasce a
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CIDPD). Tratou-
se de um esforco internacional para superar a longa histéria de discriminacéo, excluséo e
desumanizacéo das pessoas com deficiéncia. A Convencgéo possui diversas inovacoes e foi
o tratado de direitos humanos mais rapido para sua concluséo e o primeiro do século XXI,
voltado ao entendimento de que todas as pessoas devem ter a oportunidade de alcancar
de forma plena o seu potencial (PIOVESAN, 2012, p. 60).

A percepgéo social adotada € transparente desde o inicio da Carta, com a leitura
do seu predmbulo, que ira reconhecer a deficiéncia como um conceito em evolucao e
resultante da interacdo entre pessoas com deficiéncia e as barreiras devidas as atitudes
e ao ambiente que impedem a plena e efetiva participagdo dessas pessoas na sociedade.

ACIDPD é um micro sistema juridico de protegéo inovador, cujo dialogo principiologico
dos seus institutos podem levar a uma compreensao da possibilidade de concretizar a
inclusdo social e, em ultima analise, a qualidade de vida das pessoas com deficiéncia.

O artigo trés da Convencgéo estabelece oito principios que foram adotados pela
carta, cuja leitura sistematica e dial6gica pode contribuir para o objetivo apresentado, séo
eles: a) o respeito pela dignidade inerente, a autonomia individual, inclusive a liberdade
de fazer as préprias escolhas, e a independéncia das pessoas com deficiéncia; b) a ndo
discriminagao; c) a plena e efetiva participacao e inclusdo na sociedade; d) o respeito pela
diferenca e pela aceitagdo das pessoas com deficiéncia como parte da diversidade humana
e da humanidade; e) a igualdade de oportunidades; f) a acessibilidade; g) a igualdade entre
o homem e a mulher e h) o respeito pelo desenvolvimento das capacidades das criancas
com deficiéncia e pelo direito das criangas com deficiéncia de preservar sua identidade.
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Os dois ultimos pontos s&@o importantes na medida em que se reconhece a
possibilidade de cumulag¢éo de vulnerabilidades, isto é, ha um aumento da vulnerabilidade
da pessoa com deficiéncia em decorréncia de outra condicdo — ser mulher e ter uma
deficiéncia e ser crianga e ter uma deficiéncia agrava ainda mais a vulnerabilidade daquela
pessoa.

Por entender que esses dois ultimos pontos mereceriam atencéo especial e que
os demais pontos envolvem todas as pessoas com deficiéncia, o presente estudo realiza
um corte epistemolégico de forma a se ater apenas aos principios que englobam todas as
pessoas desse grupo vulneravel.

Nesse sentido, o primeiro capitulo realizar4 um estudo bibliografico das condi¢cdes,
objetivos e caracteristicas da CIDPD, enquanto os dois Ultimos abordardo de forma
conectada os principios que constam na Convencgéo.

21 A CONVEANQAO INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS
COM DEFICIENCIA E O PENSAMENTO INCLUSIVISTA

A Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CIDPD)
foi promulgada no Brasil em 25 de agosto de 2009 e sua aprovagdo seguiu o rito das
emendas constitucionais. Versando sobre direitos humanos, inseriu-se no sistema juridico
interno com forga de norma constitucional. A CIDPD foi a primeira convencao internacional
sobre direitos humanos com equivaléncia a emenda constitucional, constituindo o primeiro
documento juridico oriundo do direito internacional que adentra no sistema interno brasileiro
com tamanha relevancia.

Com o fato, o pais se comprometeu em respeitar, obedecer e adequar o seu
sistema juridico e suas politicas publicas ao diploma aprovado pela Assembleia Geral da
Organizagéo das Nagdes Unidas (ONU) em 2006.

A Convencdo se destaca como diploma internacional cuja elaboracdo esteve
contaminada com a participacdo da sociedade civil. Organizacbes de pessoas com
deficiéncia, ativistas de direitos humanos e agéncias internacionais participaram do longo
processo de formacgéo da Carta (CAIADO, 2009, p.330).

O processo de formacao da CIDPD foi importante ndo apenas para os contemplados
por ela, mas também para todo o aprimoramento de formacédo das cartas de direitos
humanos. Em regra, o direito internacional envolve diretamente Estados-partes e, portanto,
néo ha participacao direta da sociedade civil.

Com cinquenta artigos, a Convengcado se norteia pelos principios basilares da
autonomia individual e da inclusdo social, deixando claro desde o primeiro artigo seu
propésito de “promover proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e
promover o respeito pela sua dignidade inerente” (BRASIL, 2009).

Caiado (2009, p. 331) aponta que o texto da Convencéo reafirma os principios e
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os direitos da Declaragédo dos Direitos Humanos as pessoas com deficiéncia, que devem
usufrui-los sem qualquer discriminagdo. Dhanda (2008, p.44) vai além, a CIDPD néo
contribui apenas para elencar um rol de direitos as pessoas com deficiéncia e confirmar
aqueles que ja existiam, mas serve igualmente para compreender a jurisprudéncia dos
direitos humanos em geral, ou seja, a CIDPD passa a ser paradigma interpretativo para
outras cartas de direitos humanos.

Uma das principais conquistas do grupo na elaboracéo do texto foi a adocao de um
conceito social de pessoa com deficiéncia, permitindo uma construcao constante do que se
entende por deficiéncia. Tal conquista fica evidente na Convencao logo no predmbulo, na
letra ‘e’, que afirma:

Reconhecendo que a deficiéncia € um conceito em evolugao e que a
deficiéncia resulta da interacdo entre pessoas com deficiéncia e as barreiras
devidas as atitudes e ao ambiente que impedem a plena e efetiva participagao
dessas pessoas na sociedade em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas (BRASIL, 2009).

O conceito de pessoa com deficiéncia, como disposto pela convencdo, esta
intimamente ligado a um objetivo de emancipacdo da pessoa com deficiéncia, para que
assumam a condugao de suas proprias vidas e 0 gozo de direitos humanos basicos. Vai
muito além de uma politica meramente assistencialista (FONSECA, 2012, p. 32).

Seguindo o raciocinio, o artigo um da Convencéo ira dispor

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacao
com diversas barreiras, podem obstruir sua participacédo plena e efetiva na
sociedade em igualdades de condicdes com as demais pessoas (BRASIL,
2009).
Do artigo se extrai dois termos importantes e que estéo constantemente entrelagados:
o impedimento e as barreiras. Ambos possuem conotacéo ampla, os impedimentos podem
ter natureza fisica, mental, intelectual, sensorial. As barreiras podem ser das mais diversas
que em interagdo com o impedimento impecam a participacao plena e efetiva do individuo
perante a sociedade. As barreiras ndo podem, portanto, ser estipuladas previamente, afinal
elas passam a existir quando da interacdo com a deficiéncia.
E 0 modo como a sociedade se organiza o responsavel por produzir a deficiéncia no
corpo. As deficiéncias sao geradas por fatores socioambientais, que ainda hoje valorizam e
priorizam os corpos sem deficiéncia (SANTOS, 2010, p.82).
A convengao inova nesse sentido pois reconhece de forma explicita de que o meio
ambiente econémico e social pode ser causa ou fator de agravamento da deficiéncia.
A nocdo atual de quem é pessoa com deficiéncia, nos termos da Convencéo,
passa a levar em conta que a deficiéncia € um dado social e ndo médico. O foco ndo € a

deficiéncia, mas a pessoa com a deficiéncia e sua real capacidade de ser o agente ativo
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de suas escolhas, decisdes e determinagdes sobre sua propria vida (FARIAS, 2016, p. 23).

Os oito principios adotados pela Carta irdo repercutir por toda convengéo,
inaugurando direitos tanto de vertente repressiva — com normas proibitivas de
discriminagéo — como também de vertente promocional - enunciando o dever do Estado
em adotar medidas necessarias a acelerar ou a alcangar a igualdade de fato das pessoas
com deficiéncia (PIOVESAN, 2012, p. 60).

Essas novas abordagens juridicas trazem a concepcdo de que a deficiéncia nao
€ matéria de responsabilidade individual, mas de justica social (SANTOS, 2010, p. 89),
resultando no dever de esfor¢o da comunidade e do Estado para garantir direitos basilares
as pessoas com deficiéncia.

Os principios mencionados passam a orientar os direitos que se seguem na CIDPD,
mas também passam a ser instrumentos hermenéuticos na aplicagdo da norma, principios
norteadores na criacao de politicas publicas e indicativos orientadores do tratamento que
se deve dar as pessoas com deficiéncia no ambito social.

N&o sédo apenas principios vazios, mas possuem contetdo normativo que merece
ser debrucado e debatido para melhor compreensdo de todos os outros institutos que

permeiam os direitos das pessoas com deficiéncia.

31 AU'[ONOMIA, DIGNIDADE E ACESSIBILIDADE DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA

A partir de um exame do sistema juridico ao redor do mundo € possivel depreender
que se existe um grupo de pessoas consideradas como inaptas para gerir suas proprias
vidas € o das pessoas com deficiéncia (DHANDA, 2008, p. 47).

O CIDPD rompe mais esse paradigma a partir de duas frentes: a reafirmagéo da
identidade legal das pessoas com deficiéncia e o reconhecimento da capacidade dessas
pessoas em gerir sua propria vida (DHANDA, 2008, p. 47).

Aprincipal ideia é a do abandono da independéncia e a adoc¢do da interdependéncia.
Capacidade e apoio passam a andar juntos. A pessoa com deficiéncia pode ser plenamente
capaz e, ainda sim, necessitar de apoio para exercer essa capacidade. A interdependéncia
permite a coexisténcia da autonomia do individuo e do apoio necessario, dando espaco
as pessoas com deficiéncia para inclusdo da vida social em todos os seus meandros
(DHANDA, 2008, p. 48).

As pessoas com deficiéncia, pelas debilidades que sofrem em decorréncia de
barreiras sociais e atitudinais, precisam de forma mais aberta e direta buscar apoio. Isso
nao significa uma declaragdo de incapacidade, mas uma admiss&o honesta e muitas
vezes necessaria de que as vezes, em decorréncia da deficiéncia, precisam de apoio para
exercer suas atividades e desenvolver suas capacidades (DHANDA, 2008, p. 50). O mesmo

acontece com todas as outras pessoas, independentemente da existéncia de deficiéncia.

Direito: Da Precedéncia 4 Revolugio Capitulo 7 “



O modelo adotado pela CDPD é emancipatério no sentido de admitir que as pessoas
tenham déficit sem ser diminuidas (DHANDA, 2008, p. 50). E um modelo que reconhece a
imprescindibilidade de uma coexisténcia harmoniosa entre todos.

Nesse sentido, o artigo dezenove da CIDPD preconiza a vida independente e a
inclusdo na comunidade e possibilita a pessoa com deficiéncia a pratica dos atos da vida
civil sem maiores constrangimentos e nas medidas de suas possibilidades.

As pessoas com deficiéncia passam a ser livres para escolher onde morar e com
quem morar, além de Ihe ser garantido a plena inclusdo na comunidade onde vive, gozando
de direitos civis, politicos e sociais, como o direito de liberdade de expressao (artigo 21),
privacidade (artigo 22), educacdo (artigo 24), saude (artigo 25), emprego (artigo 27),
além da participagdo plena e efetiva em uma das posi¢cdes mais importantes no regime
democratico: a participa¢do na vida politica e publica (artigo 29) (BRASIL, 2009). Todos
esses direitos s&o garantidos levando em conta as debilidades sociais que as pessoas com
deficiéncia sofrem.

Por outro lado, a CIDPD conceitua a acessibilidade como acesso, em igualdade
de oportunidades com as demais pessoas, ao meio fisico, ao transporte, a informacao e
comunicacao, inclusive aos sistemas e tecnologias da informacdo e comunicacdo, bem
como a outros servicos e instalagdes abertos ao publico ou de uso publico, tanto na zona
urbana como na rural (BRASIL, 2009).

Assim, a Convengdo reafirma um requisito fundamental para a inclusdo das
pessoas com deficiéncia: a possibilidade de autonomia. Essa autonomia vai muito além
da capacidade de se locomover pelos lugares fisicos — algo que é imprescindivel por sinal
— e inclui os meios de integracdo com a sociedade pelos instrumentos de informagéo e de
comunicacao.

Autonomia, dignidade e acessibilidade estdo intimamente interligados. S6 se
conquista a autonomia quando é possivel gozar do direito de livre circulagdo e acesso
aos espacos publicos e comunicacionais e, somente com isso, € possivel considerar
minimamente a dignidade da pessoa com deficiéncia.

Quando falamos dos avangos humanos conquistados com a implementacéo de um
sistema juridico de protecéo as pessoas com deficiéncia, ndo nos alienamos da realidade
de muitos que sofrem cotidianamente com discriminagéo, privacéo de liberdade e afrontas
a sua dignidade humana.

A compreensdo da intercomunicagdo entre os trés principios e a percepgao da
impossibilidade de se infringir um deles sem que os demais sejam afetados pode vir a
ser o primeiro passo para a mudanca de consciéncia social e da forma com que se trata a
mobilidade, a dignidade e a autonomia das pessoas com deficiéncia. A compreenséo e a
utilizacdo conjunta dos principios permitem uma abordagem inclusiva e humana na causa
das pessoas com deficiéncia.
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41 INCLUSAO, NAO DISCRIMINAGAO E IGUALDADE DE OPORTUNIDADES

Na busca pela igualdade de tratamento a CIDPD reafirma diversos direitos com o
intuito de confirmar a paridade entre as pessoas com deficiéncia e os demais. Exemplo
disso € o reconhecimento ao direito a vida em igualdade com os demais seres humanos,
afastando qualquer crenga de que a vida de um é menos importante que a do outro. A
diferenca por deficiéncia potencializa a riqueza e diversidade humana, ndo se trata de um
déficit a ser eliminado.

A CIDPD por meio da nao discriminacdo busca a igualdade. Nao se trata de elevar
as pessoas com deficiéncia a um patamar acima das demais pessoas. Ao contrario, a
CIDPD garante a mesma igualdade e dignidade que é concedida ao resto da humanidade,
considerando, nada obstante, o direito de um ajustamento razoavel da sua diferenga com
o intuito de obter sua inclusdo na sociedade (DHANDA, 2008, p. 47).

Sassaki conceitua inclus@o social como o processo pelo qual a sociedade se adapta
para poder incluir, em seus sistemas sociais gerais, pessoas com necessidades especiais
e, simultaneamente, estas se preparam para assumir seus papéis na sociedade. Trata-se
de um processo bilateral em que as pessoas excluidas e a sociedade buscam equacionar
problemas e propor solugdes (SASSAKI, 1997, p. 33).

Todo o CIDPD contempla um esforgo para garantir o mesmo e o diferente. O mesmo
que se espera de todas as outras pessoas e, ainda assim, o diferente necessario para a
inclusdo das pessoas com deficiéncia.

E com esse pensamento que o artigo 24(3) da CIDPD exige dos Estados que
garantam a possibilidade das pessoas com deficiéncia aprenderem as habilidades
necessarias a vida e ao desenvolvimento social, com o intuito de garantir plena e igual
participacdo na educacéo e como membros da comunidade (garantia do mesmo); enquanto
ainda exige que “a educacgdo de pessoas, inclusive criangas cegas, surdocegas e surdas,
seja ministrada nas linguas e nos modos e meios de comunicacdo mais adequados as
pessoas e em ambientes que favoregcam ao maximo seu desenvolvimento académico e
social” (garantia do diferente).

No mesmo lado da igualdade surge o direito fundamental a diferenca. Se formos
colocar o direito da igualdade em planos, poderiamos separa-lo em igualdade formal
(reduzida na férmula todos somos iguais perante a lei); 2) igualdade material (aquela que
busca uma igualdade efetiva, no plano real, seguindo determinados critérios de justica) e
3) a igualdade material correspondente ao ideal de justica enquanto reconhecimento de
identidades (PIOVESAN, 2012, p. 48).

Boa ventura dos Santos (SANTOS, 2003, p. 56) e Nancy Fraser (FRASER, 2000,
p. 55-56), seguem a mesma linha. A realiza¢do da igualdade e da justica s6 podem ser
efetivadas mediante o reconhecimento da identidade e da redistribuicdo de oportunidades.

O combate a discriminagao é necessario para implementacéo do direito a igualdade,
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mas insuficiente. Além disso, € preciso a elaboragéo de politicas compensatérias que acelere
a igualdade enquanto processo. Para assegurar a igualdade ndo basta apenas proibir
a discriminagéo, através de uma legislacdo repressiva, mas também séo fundamentais
estratégias de promocgéo capazes de estimular a insercéo e incluséo de grupos socialmente
vulneraveis (PIOVESAN, 2012, p. 57).

A Convengéo, em seu artigo segundo, se preocupa com a definicdo de alguns
conceitos. Quanto a discriminagao, o artigo ira dispor:

Discriminagdo por motivo de deficiéncia significa qualquer diferenciacao,
excluséo ou restricdo baseada em deficiéncia, com o propdsito ou efeito de
impedir ou impossibilitar o reconhecimento, o desfrute ou o exercicio, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas, de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais nos ambitos politico, econémico, social,
cultural, civil ou qualquer outro. Abrange todas as formas de discriminagéo,
inclusive a recusa de adaptagao razoavel (BRASIL, 2009)

Nesse ponto, a convencgdo repreende tanto a intencdo de excluir, diferenciar ou
restringir direitos, quanto a constatagdo objetiva de que tal se opere na sociedade
(FONSECA, 2012, p. 34).

Também o artigo 24 da CIDPD assegura o direito das pessoas com deficiéncia a
educacdo. Tal direito devera ser exercido em igualdade de condi¢gdes e sem discriminagédo
com as demais pessoas, garantindo sua participagdo social na comunidade inserida
(garantia do mesmo).

Enquanto no mesmo artigo a convencao também impde ao Estado o dever de
assegurar as condicdes necessarias para que a deficiéncia ndo seja um impeditivo de
acesso aos estudos de criangas, jovens e adultos com deficiéncia (garantia do diferente).

Para tanto, todo tipo de adaptagdo razoavel podera ser realizado (artigo 24.2,
c) pontuando-se alguns exemplos como o uso do braille, da lingua de sinais, escrita e
comunicacao alternativa e outros.

Por sua vez, o artigo dezenove da CIDPD reconhece o igual direito de todas as
pessoas com deficiéncia de viver na comunidade, com a mesma liberdade de escolha que
as demais pessoas (garantia do mesmo), exigindo que os Estados Partes tomem medidas
no sentido de facilitar as pessoas com deficiéncia o pleno gozo desse direito e sua plena
incluséo e participagdo na comunidade (garantia do diferente) (BRASIL, 2009).

Com isso temos que a concretizacao dos direitos postos na Convengéo estao ligados
a criacdo de condi¢cbes, adaptacdes, instrumentos e atitudes que viabilizem a autonomia
das pessoas com deficiéncia e sua participacao na comunidade (GUEDES, 2012, p. 91).

Como os demais principios da convenc¢éo, a nao discriminagdo a inclusédo e a
igualdade de oportunidade possuem uma intercomunicacdo que é essencial para sua
efetivacdo. A garantia do mesmo busca fomentar a compreenséo de que pessoas com

ou sem deficiéncia ndo possuem diferencas em suas naturezas, ambos devem ter a
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possibilidade de usufruir dos direitos fundamentais de um regime democratico, enquanto a
garantia do diferente busca equalizar as oportunidades entre os individuos, considerando
as dificuldades e barreiras sociais que sdo impostas as pessoas com deficiéncia. Ambos
possuem a finalidade da incluséo.

51 CONCLUSOES

A legislacdo brasileira possui uma capacidade de transformacg&o social por meio
da Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que entra no
sistema juridico interno com for¢a de norma constitucional.

Abandona-se a concepgao biomédica, que observa a deficiéncia como uma doenca
a ser tratada. Adota-se a concepc¢ao social, que admite os fatores socioambientais como
geradores e potencializadores das deficiéncias humanas.

A Convencado em destaque faz parte de um movimento internacional de protecéo
a grupos vulneraveis e do movimento histérico de conhecimento e humanizacdo da
deficiéncia.

A CIDPD por meio de seus dispositivos busca superar a historia de excluséo e
preconceito vivida pelas pessoas com deficiéncia e busca tragar diretrizes de condi¢des
necessarias para o desenvolvimento da dignidade humana desse grupo e o acesso a
direitos fundamentais.

Séo oito os principios que norteiam a Convengao. O trabalho tratou do principio
da autonomia, da dignidade e da acessibilidade das pessoas com deficiéncia, concluindo
pela interdependéncia dos principios. Além de se voltar ao principio da inclusdo, néo
discriminacéo e igualdade de oportunidades, concluindo pela intencdo da Convencdo em
garantir a igualdade, com o direito de um ajustamento razoavel, objetivando, assim, a
inclusdo social das pessoas com deficiéncia.

E possivel concluir que quando deixamos de tratar as deficiéncias como anomalias
a serem curadas e deslocamos o problema para uma questao social, isto é, da capacidade
de incluséo das pessoas com deficiéncias, contribuimos, sobremaneira, para a melhoria na
qualidade de vida e bem-estar desse grupo.

A compreensado de que a “normalizacdo” da vida da pessoa com deficiéncia se
baseava na modificacao da prdpria pessoa, como premissa para seu ingresso na sociedade,
foi trocada pelo entendimento de que é o ambiente psicossocial e fisico em que vive a
pessoa com deficiéncia que possui barreiras, sendo imprescindivel as suas remocgdes para
garantida da dignidade dessa pessoa.

O Direito é, por certo, uma das frentes de batalha das pessoas com deficiéncia
vez que se trata de uma das principais ferramentas aptas a provocar alteracao do quadro
social. Com a Convencéo, ganha-se um instrumento que pode se mostrar importante na

busca de politicas publicas e consciéncia social que transforme o ambiente muitas vezes
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nao favoravel a insercéo social das pessoas com deficiéncia.

Ainda assim, os avang¢os sdao modestos se comparados aos desafios de fato
impostos a esse grupo: educagéo e trabalho, barreiras arquiteténicas, transporte publico e
tantas outras necessidades cujos obstéculos faticos ndo condizem com o avanco juridico
interno atual.

A CIDPD ¢é imprescindivel para ratificar os direitos ja existentes em cartas gerais
de direitos humanos e especificar o diferente-necessario para as pessoas com deficiéncia,
reconhecer a autonomia com apoio e tornar a deficiéncia como parte da experiéncia
humana. O estudo dos principios que norteiam a convencao € importante no sentido de que
pode contribuir para normatizacdes futuras e servir de critério interpretativo no presente.
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RESUMO: O presente capitulo busca apresentar
as conquistas histéricas dos direitos de criancas
e adolescentes no Brasil, evidenciando que
essas mudangas ocorreram de forma lenta e
gradual até a promulgagdo da Constituicdo
Federal de 1988 e do Estatuto da Crianca e
do Adolescente. Diante desses avancos, esse
segmento da populagdo alcangou o status de
sujeito de direito e passou a prevalecer a teoria
da protecao integral que estabeleceu a ftriplice
responsabilidade compartilhada entre familia,
sociedade e Estado. Instituiu-se a perspectiva
de um Sistema de Garantia de Direitos em
que o6rgédos lidam com criangas em situacéo
de risco ou vulnerabilidade e devem agir de
maneira organizada e intersetorial com outras
politicas para garantir aquela crianca uma efetiva
prote¢cdo. Contudo, o que se observa é uma
dificuldade na efetivagdo dos direitos garantidos
em lei e alguns obstaculos que inviabilizam a
atuacdo conjunta e integrada desses 6rgéos, em
virtude da prevaléncia de principios neoliberais,
que se opdem ao paradigma da protegao integral
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PROTECAO INTEGRAL

a inféncia no pais.
PALAVRAS-CHAVE: Direitos da
Intersetorialidade; Protecéo Integral.

crianga;

THE CHILD AND ADOLESCENT’S
RIGHTS GUARANTEE SYSTEM
AND CHALLENGES TO INTEGRAL
PROTECTION

ABSTRACT: This chapter seeks to present the
historical achievements of the rights of children
and adolescents in Brazil, showing that these
changes occurred slowly and gradually until the
promulgation of the 1988 Federal Constitution
and the Child and Adolescent Statute. In view of
these advances, this segment of the population
reached the status of subject of law and the
theory of comprehensive protection prevailed,
which established the triple responsibility shared
between family, society and the State. The
perspective of a Rights Guarantee System was
instituted in which bodies deal with children at
risk or vulnerability and must act in an organized
and intersectoral manner with other policies to
guarantee that child effective protection. However,
what is observed is a difficulty in the realization of
the rights guaranteed by law and obstacles that
prevent the joint and integrated performance of
these bodies due to the prevalence of neoliberal
principles, which is opposed to the paradigm of
comprehensive child protection in the country.
KEYWORDS: Rights of the child; Intersectoriality;
Comprehensive Protection.
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INTRODUCAO

Com base na analise histérica do arcabouco conceitual e legal da protecéo a
Infancia e Adolescéncia no Brasil, esse estudo busca analisar os desafios da efetivagéo a
protecao integral de criangas e adolescentes sob a ética do ordenamento juridico brasileiro.

Apds uma longa histéria que culminou na promulgacéo da Constituicdo Federal de
1988 e da Lei 8.069/1990, criancas e adolescentes passaram a ser visto como sujeitos de
direitos, de modo que o Estado, a familia e a sociedade passaram a possuir responsabilidade
conjunta pelo cuidado dessas pessoas em situacao peculiar de desenvolvimento (RIZINNI,
2011; VOGEL, 2011, BAPTISTA, 2012; SALES, 2010).

As mudancas legais viabilizaram a perspectiva de um Sistema de Garantia de
Direitos (SGD) em que diferentes 6rgaos, de acordo com Baptista (2012), ndao atuariam na
politica setorial apartada, mas sim na perspectiva de integralidade da acao, que deveria
relacionar intersetorialmente todas as politicas publicas, incluindo nesse sistema o campo
da administracdo da justica e das politicas de atendimento com o intuito de garantir a
protecéo integral de criancas e adolescentes. Porém, a eficacia do Sistema de Garantia
de Direitos na efetivacéo da protecéo integral ainda passa por desafios relacionados a
garantia do direito ja existente.

Em razdo disso, buscar-se-a, no presente trabalho esclarecer os principios,
legislacdes e doutrinas que respaldam o Sistema de Garantia de Direitos da Crianga e
do Adolescente (SGDCA), a fim de observar a perspectiva da atuacgéo intersetorial dos
orgaos que o compdem e os obstaculos para a efetivacéo da protecao integral de criancas
e adolescentes. Para tanto, fez-se uso do método dialético, utilizando, principalmente,
literatura especializada, legislacbes e documentos acerca do tema que contribuiram para
analise deste objeto.

PROTECAO A INFANCIA E ADOLESCENCIA NO BRASIL: UM PROCESSO
LENTO

Desde o periodo colonial, Melim (2012, p.168) analisa que “toda pratica assistencial
voltada para criancas pobres se pautava no trabalho”. Acrescenta que 0s pequenos escravos,
desde muito cedo, passavam a servir aos seus senhores, as criangas abandonadas recebiam
“protecdo das Santas Casas de Misericordia até os sete anos de idade e depois eram
entregues para o trabalho”, ja as criancas 6rfas eram destinadas aos asilos, onde deveriam
desenvolver o sentimento de amor ao trabalho. Para as familias menos abastadas, quanto
maior a quantidade de filhos, maior seria 0 numero de trabalhadores bracais e, portanto,
maior seria a possibilidade de sobrevivéncia. (RIZZINI, PILOTTI, 2011).

Lima, Poli e José (2017) afirmam que, em regra, a crianca se diferenciava do adulto
apenas em relagcdo ao tamanho e a forga para o trabalho, ndo se observava uma distingéo
entre as etapas da infancia, juventude e fase adulta. Portanto, “ndo havia um critério a
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ser seguido como o desenvolvimento bioldgico, o cronolégico de idade e, muito menos, o
psicoldgico para determinar o inicio e o fim das fases da vida” (op. cit., p. 318).

Assim, em que pese a industrializacdo do Brasil tenha ocorrido tardiamente, no
século XX, a figura da crianga era vista como uma futura méo de obra para a industria, e
a capacidade de trabalho apresentou-se como o Unico bem da populagéo pobre. Melim
(2012) afirma que, desde cedo era preciso incutir a disciplina do trabalho nesse publico,
objetivando a prote¢éo da sociedade contra futuros delinquentes ociosos.

A primeira constituicao brasileira foi a Constituicdo Imperial de 1824 que estabelecia
um regime monarquico e nao previa a perspectiva de sujeito de direitos’ a criangas,
mulheres ou escravos. Nas primeiras normatizacgdes, existiam duas infancias juridicamente
distintas em razéo da classe social e econdmica, uma visdo ambivalente da crianca em
perigo e da crianca perigosa (ZAPATER, 2019).

Nessa época, a institucionaliza¢éo de criangas ocorria por meio da roda dos expostos
que teve origem na ldade Média tendo sido adotada em diversos paises, inclusive no Brasil.
Elas eram instaladas nas Santas Casas de Misericordia, sendo que essa modalidade
sobreviveu a trés grandes regimes da historia do Brasil, segundo Marcilio (1997), a referida
instituicdo foi criada no periodo colonial, multiplicou-se no periodo imperial e se manteve
durante a Republica, sendo extinta, tdo somente na década de 1950.

Em 1889, um golpe militar encerrou o periodo imperial brasileiro e uma nova
Constituicdo foi outorgada em 1891. Zapater (2019, p.671), a referida Constituicdo ndo
fez nenhuma referéncia a infancia, mas o cenario socioeconémico do pais naquela época
demandava a criagdo de normas voltadas as popula¢cdes economicamente vulneraveis, o
que contribuiu para campanhas contra “menores arruaceiros”.

Considerando essa problematica, na passagem do século XIX para o século XX,
juristas e médicos, apoiados em ideias higienistas, passaram a instituir e gerir intervengdes
de carater preventivo e corretivo, tendo em vista que era necessario tanto erradicar o
perigo potencial que representavam as criangas quanto transforma-los em sujeitos Uteis e
produtivos para o pais que se desenvolvia.

Foi nessa logica, portanto, que se justificou a criagdo de medidas juridico sociais
que culminaram com a promulgacédo, em 1927, da primeira lei especificamente voltada para
a populagéao infantojuvenil: o Cédigo de Menores Mello Mattos. As intervengbes do codigo
ndo abarcavam toda a populagéo infantojuvenil, eram destinadas a infancia qualificada
como em situagéo irregular, pobre, abandonada e delinquente (MAURO, 2011).

Rizzini (2011) afirma que, nesse periodo, houve uma judicializacdo da infancia,
decorrendo dai a popularizagdo do termo “menor”, tendo sido essa expressao incorporada
pela sociedade, assumindo uma conotacao estigmatizante. Ressalte-se que o Codigo de

1927, dentre outras medidas, proibiu expressamente a permanéncia de menores nas vias

1 Maria Helena Diniz explica: “sujeito de direito é aquele que é sujeito de um dever juridico, de uma pretensao ou titu-
laridade juridica, que é o poder de fazer valer, através de uma agéo, o ndo-cumprimento do dever juridico, ou melhor, o
poder de intervir na produgdo da decisao judicial”. Curso de Direito Civil Brasileiro, p. 115-116.
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publicas, legitimando, assim, o objetivo de manter a ordem almejada, zelando pela infancia
abandonada e criminosa.

Rizzini (2011) ressalta que, somente nos anos 40, o governo inaugurou uma politica
mais nitida de atendimento a infancia pobre, criando 6rgéos federais responsaveis por
planejar e gerir as acdes para esse segmento de populagdo. A politica para a infancia
passou a ser centralizada na esfera federal de governo, surgiu, nesse periodo, o Servico
de Atendimento ao Menor (SAM), que passou a ser responsavel pela orientacdo e
sistematizacdo dos servigos assistenciais e correspondia a um érgdo do Ministério da
Justica que funcionava como equivaléncia do sistema penitenciario para a populagéo
menor de idade.

Durante o governo militar dois documentos marcaram significativamente as politicas
sociais vigentes a época: a lei 4.513 de 01 de dezembro de 1964, que criou a Fundacéao
Nacional do Bem-Estar do Menor (FUNABEM) e o Codigo de menores de 1979 (Lei 6.697
de 10/10/79).

Para Hechler (2015), tanto a FUNABEM quanto o Codigo de Menores de 1979 nao
romperam com a linha de arbitrariedade, assistencialismo e repressdo com que vinham,
até entédo, sendo tratadas criancas e adolescentes. O que se observava era uma ilimitada
concentracdo na autoridade judiciaria de poder na tomada de decisdes em relacdo ao
tratamento e destino dessa populagéo.

A adocao dessas perspectivas construiu uma viséo estigmatizada para criancas e
adolescentes pobres e dava subsidios para a afirmacéo de uma ideia elitista que forjava
uma relagéo indissociavel e natural entre a pobreza e a criminalidade. Faleiros (2004, p.
9) destaca que “em oposi¢cdo a doutrina da situacéo irregular foram se desenvolvendo
concepgdes e movimentos que colocavam a crianga como sujeito de direitos, de acordo
com a doutrina da protecao integral”.

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, Lima, Poli e José (2017) prelecionam que:

[...] tornou-se imprescindivel a formalizacdo de determinados principios e a
garantia de sua inviolabilidade para preservacédo dos direitos do individuo.
Dai a crianca e o adolescente passaram gradativamente a receber, ainda
que de forma incompleta, alguma protegédo do Estado. Com a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos (10 de dezembro de 1948), a dignidade
passa a ser reconhecida em seu preambulo como elemento intrinseco a
todos 0s membros da familia humana, assegurando para todos os integrantes
desta, direitos iguais e inalienaveis, além de irradiar a liberdade, a justica e a
paz no mundo (LIMA et al., p. 322).

A mudanca do olhar relacionado as criancas e aos adolescentes ocorreu no Brasil,
no final da década de 1980 (VOGEL, 2011; SALES, 2010) com o fim da ditadura militar
e um grande movimento envolvendo a sociedade civil organizada na mobilizacdo pelo

reconhecimento dos direitos da crianca e do adolescente como reflexo de um movimento
internacional. O momento politico e o desejo de mudancga, apds as limitagbes de direitos
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civis e politicos exercidos no periodo da ditadura militar, proporcionaram oportunidade
e cenario favoravel para a garantia formal e material dos direitos humanos em seara
constitucional.

No que se refere especificamente a area da infancia e adolescéncia, Lima (2015)
ressalta que o cenario do final século XX conviveu com movimentos sociais de grande
expressao, dentre eles, o Movimento Nacional dos Meninos e Meninas de Rua e a Pastoral
da Criancga, esta vinculada a Igreja Catélica. Outros movimentos de criangas surgiram
e constituiram-se em um movimento forte, consubstanciado no Movimento Crianca
Constituinte com relevante expressdo durante os trabalhos da Assembleia Nacional
Constituinte no ano de 1987.

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, passou a vigorar a teoria da
protecdo integral, artigo 227 da Carta Magna, que estabeleceu a triplice responsabilidade
compartilhada entre familia, sociedade e Estado, reconhecendo igualmente criancas e
adolescentes como sujeitos de direitos em condi¢é@o peculiar de pessoas em desenvolvimento
que necessitam de direitos assegurados com prioridade absoluta.

Sob esses fundamentos, Custodio e Kuhl (2018) afirmam que houve, no ambito
do direito da crianca e do adolescente, um reordenamento juridico, politico e institucional
sobre todos os planos, programas, projetos, acbes e atitudes por parte do Estado, com
expressiva colaboragéo da sociedade civil.

Apbs, com o advento da Lei n. 8.069 de 13 de julho de 1990, o Estatuto da Crianga
e do Adolescente - ECA, mudancgas significativas ocorreram no tocante a expressa
participacdo da sociedade civil na efetivacdo dos direitos desse publico. Incorporando
conceitos constitucionais, o referido Estatuto criou instrumentos para que a sociedade,
aliada a outros atores como o Judiciario, pudessem dividir a responsabilidade na criagéo e
exigir do Estado a execugéo de politicas que garantissem direitos a criangas e adolescentes.

Desta feita, com o ECA e com a Constituicdo de 1988, uma nova estrutura de
assisténcia ao publico infantojuvenil foi instituida, qual seja, a ideia de um Sistema de
Garantia de Direitos em que diversos 6rgaos deveriam atuar de forma articulada e integrada
na defesa dos direitos dessa parcela da populagéo.

Todavia, Baptista (2012) ressalta que, embora nado falte meios juridicos, a
concretizagao desses direitos enfrenta obstaculos e a sociedade pugna pela implementagéo
eficaz dessas garantias. O que se nota € que apesar da existéncia de direitos expressos
na legislacao brasileira, o0 acesso a eles ndo é assegurado a todos. Bobbio (2004, p. 17)
afirma que, mais importante do que enumerar ou fundamentar direitos, &€ descobrir “qual
0 modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaracgoes,
eles sejam continuamente violados”.

Para Monfredini (2013) a questao relevante € como assegurar direitos numa
sociedade, em que a violéncia e suas deriva¢des geram situagbes complexas decorrentes

da realidade social, como os altos indices de trabalho infantil, de exploracdo sexual de
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adolescentes, de abusos, negligéncia e discriminagéo. Assim, o arcabouco legal em prol
do publico infantojuvenil mudou e trouxe a ideia de protecao integral e absoluta prioridade,
contudo, “(...) as mudancgas desejadas ainda estéo se processando e nado estdo totalmente
contempladas” (op. cit, p. 58).

O SISTEMA DE GARANTIA DE DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
E OS DESAFIOS A PROTECAO INTEGRAL

A ideia da estruturagdo de um Sistema de Garantia de Direitos da Crianca e do
Adolescente — SGDCA foi explicitada por Wanderlino Nogueira Neto, no Il Encontro
Nacional de Centros de Defesa, realizado em Recife em 1992. A organizacdo do Sistema de
Garantia dos Direitos da Crianca e do Adolescente nao foi regulamentada por lei especifica,
no entanto, em 2006, passou a ser regulado pela Resolucéo n° 113 do Conselho Nacional
dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA).

A Resolucéo n° 113 o define:

Art.1°O Sistema de Garantia dos Direitos da Crianca e do Adolescente constitui-
se na articulacao e integracao das instancias publicas governamentais e da
sociedade civil na aplicac&o dos instrumentos normativos e no funcionamento
dos mecanismos de promogdo, defesa e controle para a efetivagdo dos
direitos humanos da crianca e do adolescente, nos niveis Federal, Estadual
Distrital e Municipal (CONANDA, 2006).

Como se apreende o Sistema de Garantia de Direitos € composto por 6rgaos e
instituicbes que atuam de forma direta ou indireta no atendimento, promogédo e defesa
aos direitos de criancas e adolescentes. Exemplo disso sdo os Conselhos de Direitos da
Crianga e do Adolescente, os 6rgdos que compdem o Poder Judiciario, o Ministério Pablico,
a Defensoria Publica, o Conselho Tutelar e os demais érgaos de atendimento na area da
saude, educacao, assisténcia social, seguranga publica, dentre outros.

Ao abordar os eixos estratégicos do Sistema de Garantia de Direitos instituidos
pela Resolugcédo n® 113 do CONANDA: promocéo, defesa e controle da efetivacdo dos
direitos, Baptista (2012) dispde que o eixo de promocao dos direitos se situa no campo
da formulagéo e operagdo das politicas sociais, onde séo criadas as condi¢cbes materiais
para que a liberdade, a integridade e a dignidade sejam respeitadas e as necessidades
basicas atendidas. Neste eixo, trabalham os 6rgéos que executam as politicas publicas nas
areas da educacéo, saude, assisténcia social, por exemplo.

O eixo da defesa caracteriza-se por ser a via do acesso a justica, ou seja, de
acesso as instancias publicas e aos mecanismos juridicos de protecéo legal dos direitos
humanos instituidos, tendo por responsabilidade assegurar, em concreto, a sua imposicao e
exigibilidade. Esse eixo formado pelo Judiciario, Ministério Publico, Secretarias de Justica,
Conselhos Tutelares e 6rgdos de defesa da cidadania, visa assegurar o cumprimento e

a exigibilidade dos direitos estabelecidos na legislacéo, responsabilizando de maneira
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judicial, administrativa ou social as familias, o poder publico e ou a propria sociedade pela
violagdo destes (AQUINO, 2004).

Ja o terceiro eixo, o de controle, é campo preferencial e peculiar da sociedade
civil organizada para o exercicio desse controle, principalmente por meio de instancias
ndo institucionais de articulagcdo e de construcéo de aliancas entre organizagdes sociais.
E composto pelos organismos da sociedade civil representados nos féruns de direitos e
outras instancias ndo-governamentais, assim como os conselhos de direitos e de politicas
setoriais (AQUINO, 2004).

Assegurar a efetivacdo dos direitos integralmente (civis, politicos, econémicos,
sociais, culturais, coletivos e difusos) se faz pelos caminhos dos eixos citados, estruturados
pelo principio da intersetorialidade e da articulacdo de todos os operadores integrantes
do Sistema de Garantia de Direitos desenhado no ECA. Assim, Baptista (2012) ressalta a
importancia de analisar a perspectiva transversal do Sistema de Garantia de Direitos e a
necessidade da sua articulagéo intersetorial.

Ao tratar da Intersetorialidade, PEREIRA (2014) preleciona que se trata de uma
superacgéo da setorialidade das politicas sociais, conforme observa-se:

[...] embora a intersetorialidade seja identificada como transcendéncia
do escopo “setorial”’, essa transcendéncia geralmente se traduz como
articulacédo de saberes e experiéncias, inclusive no ciclo vital da politica, que
compreende procedimentos gerenciais dos poderes publicos em resposta a
assuntos de interesses do cidad&o. Por outro lado, ao ser, a intersetorialidade,
considerada um rompimento da tradigcdo fragmentada da politica social, que
a divide em “setores”, admite-se que ela propicie mudancas de fundo; isto
€, mudancgas nos conceitos, valores, culturas, institucionalidades, acdes e
formas de prestacdo de servigos, além de inaugurar um novo tipo de relagéo
entre Estado e cidadéo (PEREIRA, 2014, p. 26),

Ao definir as competéncias do Sistema de Garantia de Direitos da Crianca e do
Adolescente, o artigo 2°, da Resolucdo n° 113 do CONANDA ressalta a responsabilidade
de todos os atores que o integram, que devem partilhar desse conjunto de competéncias
de forma a garantir a crianca e ao adolescente a condi¢édo de sujeito de direitos, bem como
a efetiva protecéo integral.

Assim, o préprio Sistema de Garantia de Direitos da Crianca e do Adolescente
precisa ter em seu bojo o horizonte do trabalho em rede, ja que:

As interfaces podem ocorrer entre todos os operadores do sistema, bem
como entre alguns dos eixos, dependendo da demanda e do caso especifico.
Quando ha uma situagdo de abuso sexual, por exemplo, os ¢rgéos de defesa
dos direitos atuam em conjunto e fazem a interlocugc&o com o eixo da promogao
dos direitos, no encaminhamento para os servicos de acompanhamento.
Servicos derivados das politicas publicas sociais que, neste caso, sdo da
assisténcia social, mais precisamente do Centro de Referéncia Especializado
de Assisténcia Social (CREAS). Neste sentido, é importante destacar que as
politicas sociais também possuem os seus respectivos Sistemas dos quais
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qerivam 0S programas e servicos, tais como o Sistema Educacional, o Sistema
Unico da Saude (SUS) e o Sistema Unico da Assisténcia Social (SUAS).
(MONFREDINI, 2013, p.64)

Desta feita, apesar dessa explicita necessidade de atuagédo conjunta, dentre os
desafios da efetivacao da protecéo integral, esta a propria atuacéo intersetorial do Sistema
de Garantia de Direitos. A rede é movimentada por pessoas, por isso, sua existéncia vai
depender ndo somente do tipo de gestéo das politicas, como também de cada profissional,
da disposicdo para um trabalho conjunto, de interdependéncia, de reconhecimento da
importancia do outro, de respeito ao espaco do outro, do compartilhamento do poder, da
qualificagdo continuada, necessita-se da valorizacao dos sujeitos e do trabalho em conjunto.

Além disso, Farinelli e Pierini (2016) observam que, ha uma parcela de criancas e
adolescentes que nao é percebida como sujeitos de direitos, o que faz necessario rever
as formas de realizacéo da protecéo social e ressaltar a importancia da politica publica na
reducao dos fatores de vulnerabilidade que ameagam essa populacéo.

Acrescentam os referidos autores, ainda:

Vincula-se, dessa forma, a questdo da vulnerabilidade as praticas sociais,
presentes na atuagao da familia, das instituicoes e da sociedade como um
todo. Muitas instituicdes criadas para protegé-los acabam por desrespeitar
e violar seus direitos. O exercicio da cidadania infantil perpassa esses
elementos, para além da situacdo social, adentrando as relacées que se
estabelecem na familia, com a vizinhang¢a, nas instituicdes e nas cidades em
que estdo inseridos (FARINELLI; PIERINI, 2016, p. 73).

Nessa perspectiva, os supramencionados autores pontuam que a dificuldade na
efetivacdo dos direitos da crianga e do adolescente decorre de trés elementos: juridico,
politico e cultural. O primeiro ocorre pelo desconhecimento dos direitos da crianga e do
adolescente, bem como dos meios cabiveis de acesso a justica para exigi-los. O segundo,
em razdo da auséncia de politicas publicas e recursos para a implementagdo desses
direitos e, por fim, o cultural, devido a ndo percepcdo da sociedade de que criangas e
adolescentes séo sujeito de direitos.

As politicas publicas? nessa tematica sdo imprescindiveis para dar efetividade as
garantias, a sua fungao baseia-se na reducéo dos fatores de vulnerabilidade que ameagcam
a saude social e 0 bem-estar dessa populagéao.

No Brasil, a participacao direta na formulagao de politicas publicas esta prevista na
Constituicao de 1988, que, por sua vez, sera exercida mediante a possibilidade conferida

pelo constituinte originario de forma descentralizada nos trés niveis de governo.

2 Ao abordar politica publica, Di Giovanni (2009, p. 1-2) aponta: “Tal conceito vai além da ideia de que uma politica
publica é simplesmente uma intervengéo do Estado numa situagdo social considerada problematica. Mais do que isso,
penso a politica publica como uma forma contemporanea de exercicio do poder nas sociedades democraticas, resul-
tante de uma complexa interagéo entre Estado e sociedade, entendida aqui num sentido amplo, que inclui as relagcdes
sociais travadas também no campo da economia. Penso, também, que é exatamente nessa interagédo que se definem
as situagdes sociais consideradas problematicas, bem como as formas, os contetdos, os meios, os sentidos e as mo-
dalidades de intervencéo estatal”
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No ambito do Sistema de Garantia de Direitos, a gestdo compartilhada entre governo
e sociedade ocorre no ambito dos Conselhos de Direitos que possuem como caracteristica
a formulacdo de politicas publicas e a fiscalizagdo das agbes governamentais, permitindo
tanto a escolha de seus membros quanto a autonomia em relagéo a tomada de decisbes
(CUSTODIO, MARTINS, 2020a).

A previsdo de que a composicao do Conselho em igual nimero de representantes
do poder publico e da sociedade civil, ou seja, a paridade, foi uma imposicao legal. Tendo
em vista que, por meio dela, pode-se exigir a construgdo de uma cultura de solidariedade
que é pressuposto da igualdade das relacgées institucionais, ja que os Conselhos devem ser
espacos democraticos de deciséo e participacao social na formulacdo de politicas publicas
(CUSTODIO; MARTINS, 2020a).

O Conselho Nacional dos Direitos da Criangca e do Adolescente (CONANDA) foi
criado por meio da Lei 8.242, em 12 de outubro de 1991, contudo, durante esses quase
trinta anos de existéncia, Silva (2020) analisa que os Conselhos de Direitos de modo geral
passaram por grandes dificuldades, ja que a dependéncia do apoio administrativo do
Executivo afeta as condi¢cbes de funcionamento dessas instituicdes.

Contudo, desde 2018, com o atual governo do Presidente Jair Messias Bolsonaro,
observa-se um desmonte das institui¢des participativas e o seu consequente esvaziamento
e enfraquecimento, pautado “no autoritarismo, fomentando uma cultura politica de morte
que nao acredita na necessidade de um terreno comum e compartilhavel para a disputa
politica” (SILVA; ARAUJO, 2020, p. 119)

Exemplo disso, é o Decreto Presidencial n° 10.003, de 04 de dezembro de 2019
que evidenciou o risco ao qual estdo sujeitos os Conselhos de Direitos da Crianga e
do Adolescente. Com o referido decreto, o atual presidente cassou os mandatos dos
conselheiros legitimamente eleitos no CONANDA para a gestdo 2019-2020 e anunciou um
novo modelo de Conselho em que néo existiria paridade, sendo o governo o responsavel
por escolher as instituicbes da sociedade civil que integrariam o referido 6rgéo.

Contudo, em 19 de dezembro de 2019, o Ministro do Supremo Tribunal Federal,
Luis Roberto Barroso, proferiu decisao liminar nos autos da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 622 e suspendeu parcialmente o decreto presidencial,
determinando o reestabelecimento: do mandato dos antigos conselheiros até o seu termo
final; da eleicdo dos representantes das entidades da sociedade civil em assembleia
especifica, disciplinada pelo Regimento Interno do Conanda; da realizagcao de reunibes
mensais pelo 6rgado; do custeio do deslocamento dos conselheiros que nao residem no
Distrito Federal; da eleicdo do Presidente do Conanda por seus pares, na forma prevista
em seu Regimento Interno.

Tal deciséo foi ratificada, por maioria, ap6s sesséao de julgamento do plenéario do
referido Tribunal Superior encerrada em 26 de fevereiro de 2021. E, na oportunidade foi

declarada a inconstitucionalidade dos artigos 79, 80, caput e § 3° e 81 do Decreto n°
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9.579/2018, com a redagéo dada pelo Decreto n° 10.003/2019 e do art. 2° do Decreto n°
10.003/2019.

Apesar do movimento contrario do atual governo, o empoderamento dos Conselhos
de Direitos, de acordo com Farinelli e Pierini (2016), € imprescindivel para o aprimoramento
do Sistema de Garantia de Direitos da Crianca do Adolescente. Tendo em vista que eles
“devem ser capazes de instaurar processos permanentes, qualificados, participativos e
transparentes, em cada localidade, de diagnostico e definicdo de prioridades” (op. cit, p. 76).
Custodio e Martins (2020b) observam que esses diagnosticos viabilizariam a visibilidade
das varias formas de exploragdo e exclusdo social que sédo obstaculos evidentes a
consolidagéo das politicas publicas de atendimento.

Como sugestéo para alcangar o principio fundamental e orientador do Sistema
de Garantia de Direitos que é a protecéo integral, Custodio e Martins (2020b) indicam
a necessidade de planos de capacitagdo e formacdo continuada dos operados do
referido Sistema e da rede de atendimento; o fortalecimento dos Fundos da Crianga e
do Adolescente; a qualificacdo das relagbes com o Conselho Tutelar e as entidades e
programas de atendimento e a movimentacéo da sociedade “para a preservagao e garantia
dos direitos ja assegurados que constantemente sofrem o risco de retrocesso dado o perfil
conservador e autoritario dos administradores publicos e parlamentares brasileiros” (op.
cit, p. 76)

CONSIDERACOES FINAIS

Ao observar a histéria da legislacéo brasileira em relagéo a crianca e ao adolescente,
nota-se um denso aparato que regulamenta os direitos desse publico e deveres do Estado,
da familia e da sociedade. Todavia, em que pese as garantias legais, & necessario superar
aideia de que agdes que visam a garantia de direitos devem ser localizadas, fragmentadas,
sem compor um objeto comum.

Oportunamente, é imprescindivel compreender a necessidade de uma articulagdo
do Sistema de Garantia de Direitos sob a ética intersetorial, razdo pela qual néo é possivel
dissociar as politicas de educagao, assisténcia social e salde desta tematica. Apesar dos
avangos empreendidos no ambito legislativo com o ECA, o citado estatuto é apenas um
dos aspectos necessarios para a garantia de direitos. Esses direitos dependem, para sua
garantia, de uma acao concreta do Estado e da atuacdo dos Poderes na execugédo das
politicas publicas que assegurem os direitos conquistados.
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RESUMO: O artigo busca correlacionar o
crescente uso de agrotéxicos no Brasil e os
deveres consumeristas dele decorrentes. Tendo
por base a Constituicdo Federal de 1988, o
Codigo do Consumidor e a Lei n° 7.802/89,
a proposta é analisar dados e estudos sobre
as possiveis consequéncias da utilizacdo de
pesticidas e demais substéncias bioquimicas
sobre a salde e o meio ambiente, trazendo a
tona a imperatividade de efetivar o ja consagrado
Dever de Informacéo frente a periculosidade dos
compostos utilizados em produtos alimenticios.
PALAVRAS-CHAVE: Direito do Consumidor;
Agrotoxicos; Dever de Informacéo.
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CONSUMERISTA

CONSUMER PROTECTION: THE
AGROCHEMICALS USAGE AND
ITS EFFECTS ON CONSUMER
RELATIONSHIP

ABSTRACT: The article’s objective is to link the
growing usage of agrochemicals in Brazil and
the consumer duties that emerge from it. Based
on the 1988’s Brazilian Federal Constitution, the
Brazilian Costumer Law and the Brazilian Federal
Law n°® 7.802/89, the intent is to analyse data and
researches on the consequences of pesticide use
over health and the environment, bringing forward
the need to actualize the Information Duties
towards the dangerousness of the substances
used in food products.
KEYWORDS: Consumer
Agrochemicals; Information Duties.

Protection;

11 INTRODUGAO

O uso de agrotéxicos aumentou 21% em
11 anos no pais. O tema é debate acalorado
atualmente - visto termos ultrapassado a marca
de 400 novas liberacdes de substancias pelo
Ministério da Agricultura apenas durante o ano
de 2020, incluindo componentes banidos ou em
reavaliagcdo ao redor do mundo. Nesse sentido,
nasce a problematica do presente trabalho - uma
vez que, ao mesmo tempo, o Estado brasileiro
prevé o dever de protecdo ao consumidor em
seu texto constitucional, assim como o préprio
Cadigo de Defesa do Consumidor que, mais do
que um apanhado de normas inovadoras, traz

um conjunto de diretrizes a serem seguidas
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para que o consumidor seja protegido.

Diante disso, o objetivo da presente pesquisa é contribuir para o debate acerca do
uso de agrotoxicos nos produtos alimenticios, inspirada por deciséo do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul que acabou por condenar uma rede de supermercados pelo uso
indevido das substancias, bem como pela inobservancia ao dever de informacéo.

Paratanto, a presente pesquisa utilizou-se majoritariamente de material bibliogréfico/
documental, com a utilizagdo do método dialético — com vistas a analisar o que preceitua
a doutrina, bem como o acérdao do Tribunal de Justica, a fim de posicionar a discusséo
no espacgo tempo, contribuindo com o entendimento do fenémeno social que envolve a
questao da tutela constitucional do consumidor frente ao consumo sustentavel dos recursos
naturais na contemporaneidade. Ante a natureza da pesquisa, o acesso ao material se deu
pela utilizagdo de livros, jurisprudéncia e artigos disponiveis na internet.

21 AGROTOXICOS: CONCEITO, CONSEQUENCIAS E RISCOS

Em seu art. 2°, a Lei n° 7.802/89 define agrotéxicos como substéncias quimicas ou
biologicas utilizadas para inibir ou estimular o desenvolvimento de culturas agricolas, bem
como para eliminar pragas que ameacem as referidas culturas. Em suma, o objetivo final
€, majoritariamente, de carater mercantil: garantir e elevar a produtividade das lavouras,
mantendo o abastecimento do mercado e a remuneracgéo do produtor de forma consistente.

Ocorre que, para alcangar o resultado desejado, o uso de pesticidas e demais
produtos acaba pondo em cheque outros aspectos da relagdo de consumo - principal motivo
pelo qual a agricultura com utilizagdo desses compostos ndo é considerada sustentavel
-, como prejuizos a saude do destinatario final e dos trabalhadores rurais, assim como
as condicdes ambientais da localidade na qual a cultura agricola esta inserida. Segundo
relatério da Organizacao das Nacdes Unidas (ONU) em 2017, estima-se que cerca de
200.000 pessoas morrem a cada ano devido a intoxicacdo aguda causada por substancias
pesticidas - sendo que a maioria desses 6bitos ocorre em paises emergentes com sistemas
de saude, seguranca e protecao ambiental deficitarios. Ainda, o mesmo estudo reconhece
a relacdo entre o uso de agrotoxicos e o desenvolvimento de doengas como o cancer,
Alzheimer, desequilibrios hormonais e esterilidade. Em Lucas do Rio Verde (MT), no ano de
2010, foram constatados residuos de agrotdxicos no leite materno de 100% das mulheres
lactantes do municipio, ap6s pulverizacbes que também contaminaram reservatérios de
agua da regido.

Para além dos efeitos a saide humana, da contaminagdo da atmosfera, solo e
de recursos hidricos, a utilizacdo dos compostos quimicos também acarreta danos a
diferentes espécies de animais - seja pela ingestdo de agua ou alimento contaminado,
seja por inalagdo de particulas ou contato com a propria pele. De acordo com Claudia
Bueno dos Reis Martinez em entrevista a Radio USP, as consequéncias ao organismo de
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peixes nativos séo extensas: desde disturbios no DNA dos animais até prejuizos ao sistema
nervoso, acarretando num desequilibrio que atinge todo o ecossistema da regido onde ha

0 emprego de agrotoxicos.

31 AGROTOXICOS NO BRASIL

A funcéo de controlar, aprovar e/ou vistoriar o uso de agrotéxicos em alimentos no
Brasil € cumprida, primariamente, pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA),
pelo Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA) e
pelo Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento (MAPA), a fim de resguardar tanto
a saude e segurancga do consumidor final quanto a qualidade do produto, bem como evitar
possiveis danos ambientais - prezando pela manutencdo de um meio ambiente equilibrado,
tendo em vista as necessidades atuais e de futuras geragoes.

E possivel constatar uma onda de novos registros de agrotoxicos desde 2005 -
sendo que, apds uma aceleragcao em 2016, o Brasil enquadra a terceira posi¢éo no ranking
mundial de maiores consumidores do produto ha mais de trés anos, ficando atras apenas
de Estados Unidos e China. Apenas durante o ano de 2020, foram realizadas mais de 400
novas liberagdes.

41 LEGISLACAO BRASILEIRA

A Constituicao Federal de 1988 reconhece em seus arts. 196 e 225, respectivamente,
o direito a saude e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado - finalidade para a qual
a legislacéo delega ao poder publico o dever de regular atividades e produtos que possam
ameacar tais direitos. Em consonancia, a Lei n° 7.802 de 1989, em seu art. 3°, veda o
registro de agrotéxicos ou seus componentes que possam vir a acarretar danos a saude
publica ou ao meio ambiente.

Amparando os bens constitucionalmente tutelados e analisando o rol de garantias
previstas no Codigo de Defesa do Consumidor, constata-se como mecanismo de protecéo
na relacdo consumerista o dever de informacdo — consagrado em seu art. 6°, inciso I,
como direito basico do consumidor. Estreitando a perspectiva, cabe mencionar também
os arts. 8° e 9°, caput, do referido diploma — os quais estabelecem como obriga¢do do
fornecedor manter explicitas todas as informacdes relevantes sobre o bem comercializado,
em especial, acerca de sua periculosidade. Nesta seara, é realizada a aplica¢do de tais

normas ao uso de agrotéxicos no tratamento de produtos hortifrutigranjeiros.

51 CASO PRATICO: AC 70073613291 RS

APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. ACAO
COLETIVA DE CONSUMO. PRELIMINAR DESACOLHIDA. INTERESSE DE
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AGIRPRESENTE. AGROTOXICOS EM PRODUTOS HORTIFRUTIGRANJEIROS.
EXIGENCIA LEGAL DE IDENTIFICACAO DOS PRODUTORES PELO
FORNECEDOR/COMERCIANTE. PROCEDENCIA MANTIDA. [...] A questao da
utilizagdo de agrotoxicos, agroquimicos e pesticidas é de interesse social
coletivo eis que diretamente relacionado com a qualidade dos produtos
consumidos, a seguranca e saude dos consumidores, produtores e
trabalhadores rurais, bem como a conservacao do meio ambiente. [...] Todo
estabelecimento que comercialize hortigranjeiros in natura deve ter afixado
em local visivel, as informag6es de rotulagem de seus fornecedores, devendo
constar nas mesmas o nome do produtor e o CNPJ, dentre outras informagdes
elencadas na norma legal. Decreto Estadual n.o 23.430/74. Lei Federal n.o
6.437/77. Norma Técnica n.o 01/2005 da... Secretaria de Saude do Estado
do RS. Artigos 60, | e lll, 90, 10, 12, 18, § 60, Il € 39, VIII, do CDC. Sentenca
mantida. DESACOLHERAM A PRELIMINAR E NEGARAM PROVIMENTO AO
APELO. UNANIME.

(TJ-RS - AC: 70073613291 RS, Relator: Giovanni Conti, Data de Julgamento:
27/07/2017, Décima Sétima Camara Civel, Data de Publicagao: Diario da
Justica do dia 03/08/2017)

No caso em tela, o acérdao em questéao decidiu sobre a admissibilidade de apelacéo
civel em acao coletiva de consumo, a qual o Ministério Publico do Estado do Rio Grande
do Sul (MP/RS) impetrou em face de uma rede de supermercados por terem sido aferidas
irregularidades quanto a disponibilizacéo de informagdes ao consumidor no tocante a, dentre
outras matérias, o uso de agrotéxicos nos hortifrutigranjeiros comercializados. Da anélise
da referida decisao € possivel visualizar os dispositivos legais previamente mencionados
em aplicagcdo no caso concreto - em especial, o indispensavel dever de informagao quanto

a periculosidade do produto.

61 CONCLUSOES FINAIS

A partir do presente estudo, é possivel constatar que, tendo em vista a defesa do
consumidor como garantia constitucional, faz-se indispensavel a efetivacdo das condutas
fiscalizadoras mencionadas - o0 que, no ac6rdao analisado anteriormente, foi atingido com
a adequada acgéo do Ministério Publico, no cumprimento de sua fungéo como fiscal da lei.

Nesse sentido, tendo em vista os riscos a salde e ao ambiente ja expostos, bem
como o consumo desenfreado de agrotdxicos no pais e a sensibilidade da matéria, é
necessario que se fagatambém ampla divulgagéo das normas que incidem sobre os produtos
comercializados, para que o produtor ndo se escuse de cumpri-las por desconhecimento
ou ignorancia, tampouco o fornecedor as descumpra. Cabe também a disseminacdo das
prerrogativas do consumidor, para que, mesmo enquanto destino final do produto, possa
também auxiliar a fiscalizacdo - seja notificando aos 6rgdos competentes, seja impetrando
processo administrativo ou judicial.

E direito do consumidor ser informado sobre aspectos que possam representar

risco a sua saude, da mesma forma que é dever do fornecedor apresentar tais dados
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zelando pelas garantias constitucionalmente consagradas. Especialmente em se tratando
de alimentos, torna-se imprescindivel a obediéncia ao dever de informacgéo e sua devida
fiscalizagédo - a medida que o consumo de um produto elaborado e/ou comercializado em
descumprimento as normas reguladoras pode acarretar em graves consequéncias a satde
publica, bem como sua produgéo irregular acaba por ameacar o equilibrio, protecéo e
conservagao ambiental, arriscando, portanto, lesar tanto as prerrogativas do consumidor
quanto um dos direitos fundamentais a pessoa humana consagrados em nossa Constituicao
Federal: o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
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RESUMO: O proposito do presente artigo é
analisar o surgimento das facdes criminosas
no Brasil, desde o seu surgimento historico até
sua ascensdo nos dias atuais, com enfoque
nas concepcodes tedricas, trazendo ao publico
interessado sobre o assunto um olhar técnico
de quem trabalha e conhece o sistema prisional
na pratica. Trata-se de uma abordagem sobre
a ligacdo entre o surgimento desses grupos
criminosos e o Sistema Penitenciario brasileiro.
Por meio dessa publicacdo, pretende-se fazer
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uma contribuicdo para que sejam feitas reflexdes
sobre a atual realidade do Sistema Penitenciario
brasileiro e a ligagdo com a crescente violéncia
em nosSo pais e 0s meios com 0s quais o crime
se organiza para seu dominio. Para esses fins, foi
realizada uma significativa pesquisa bibliogréafica
sobre conceituados autores que abordam o tema,
publicacbes estas retiradas de livros, revistas,
artigos e sites.

PALAVRAS - CHAVE: Facgdes criminosas
brasileiras. = Crime  organizado.  Sistema
Penitenciario.

BRAZILIAN PRISON SYSTEM: THE
ORIGIN OF CRIMINAL FACTIONS IN THE
COUNTRY

ABSTRACT- The purpose of this article is to
analyze the emergence of criminal machetes in
Brazil, from their historical appearance to their
rise in the present day, focusing on theoretical
concepts, bringing to the public interested on
the subject a technical view of those who work
and know the prison system in practice. It is an
approach on the link between the emergence
of these criminal groups and the Brazilian
Penitentiary System. Through this publication,
we intend to make a contribution to reflect on the
current reality of the Brazilian Penitentiary System
and the connection with the growing violence
in our country and the means by which crime is
organized for its domain. For these purposes, a
significant bibliographic research was carried out
on renowned authors who approach the theme,

publications taken from books, magazines,

articles and websites.

KEYWORDS: Brazilian criminal factions.
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Organized crime. Penitentiary system.

11 INTRODUGAO

Faccbes Criminosas s@o associacdo de pessoas que se estabelecem de forma
paramilitar, com hierarquia e disciplina para a pratica criminosa, na maioria das vezes,
com dedicacao ao trafico de drogas, assaltos, contrabandos e outras préticas ilicitas. Séo
0 modo de atuagéo direta do crime organizado, geralmente com comandos € lideres de
dentro do sistema penitenciario. A presente obra tras um estudo sobre as origens das
facgcOes criminosas brasileiras a luz de dados histéricos e sua tipificagdo no cédigo penal
brasileiro, além de fazer um retrato social e trazer dados relevantes sobre o entendimento
do tema, fazendo uma breve ligacdo entre nosso precario sistema prisional e o crescimento
do crime organizado, uma vez que, o aumento significativo da populagéo carceréria e a
precéria estrutura das prisGes brasileiras foi crucial para o surgimento e desenvolvimento
das facc¢bes criminosas no pais. No artigo sera abordado desde o surgimento da primeira
faccdo do Brasil até a situagdo atual que se encontra as organizagdes criminosas, com
inumeras facgcbes espalhadas por todos os estados do pais. A fim de atingir os objetivos
supracitados, serdo usados informacoes e textos de importantes obras sobre a tematica do
crime organizado em nosso pais, além de dados retirados de sites e jornais de confiaveis

procedéncias.

21 TIPIFICACAO PENAL

Antes de iniciar algum estudo sobre fac¢cbes criminosas, é imprescindivel relatar
sobre o crime a qual responde quem participa ativamente dessas organizagbes, Sob a luz
da nossa legislagé@o, veremos que o crime & denominado como Organizagdo Criminosa,
conforme é tipificado na Lei n°® 12.850/13 Art. 1°:

Art. 1° Esta Lei define organizagdo criminosa e dispde sobre a investigacéo
criminal, os meios de obtenc&o da prova, infragbes penais correlatas e o
procedimento criminal a ser aplicado.

§ 1° Considera-se organizac&o criminosa a associacéo de 4 (quatro) ou mais
pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisédo de tarefas,
ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente,
vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infragcdes penais cujas
penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater
transnacional. (LEI N° 12.850, DE 2 DE AGOSTO DE 2013.)

31 ORIGEM HISTORICA DO CRIME ORGANIZADO NO BRASIL

Embora o crime organizado jé existisse no Brasil, ele passou a atuar como forma

de facgcao criminosa dentro dos presidios. Sua origem estéa ligada diretamente ao caotico
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sistema penitenciario brasileiro. Entretanto o surgimento do primeiro grupo organizado de
criminosos no Brasil se deu na época do Cangago, como relata Eduardo Aradjo da Silva:

“No Brasil, € possivelidentificar como antecedente da criminalidade organizada
0 movimento conhecido como cangac¢o, que atuou no sertdo nordestino
entre o final do século XIX e o comeco do século XX, tendo como origem as
condutas dos jagungos e dos capangas dos grandes fazendeiros e a atuagao
do coronelismo, resultantes da propria historia de coloniza¢&o da regiao pelos
portugueses. Personificados na lendaria figura de Virgulino Ferreira da Silva,
o Lampido (1897-1938), os cangaceiros tinham organizagdo € com o tempo
passaram a atuar em varias frentes ao mesmo tempo, dedicando-se a saquear
vilas, fazendas e pequenas cidades, extorquir dinheiro mediante ameaca
de ataque e pilhagem ou sequestrar pessoas importantes e influentes para
depois exigir resgates. Para tanto, relacionavam-se com fazendeiros e chefes
politicos influentes e contavam com a colaboracéo de policiais corruptos, que
Ihes forneciam armas e municées”. (SILVA, Eduardo Araujo da, 2015. p. 8 e 9)

Por conseguinte, por meio da prética do jogo de bicho, o mesmo autor, relata sendo
essa pratica como primeira infragdo organizada, usando do bicho como instrumento para
obter recursos, o0 que se extrai de Silva (2009, p. 9). Os bicheiros passaram a corromper
policias e politicos, pratica essa que hoje é a principal forma de garantir a ascensdo das
grandes faccdes no Brasil.

Até esse periodo ainda nao havia as facgdes criminosas como conhecemos hoje,
algo que iria surgir nos anos 70, no estado do Rio de Janeiro.

“No Brasil, € possivelidentificar como antecedente da criminalidade organizada
0 movimento conhecido como cangaco, que atuou no sertdo nordestino
entre o final do século XIX e o comego do século XX, tendo como origem as
condutas dos jagungos e dos capangas dos grandes fazendeiros e a atuagao
do coronelismo, resultantes da proépria historia de coloniza¢&o da regiao pelos
portugueses. Personificados na lendéaria figura de Virgulino Ferreira da Silva,
o Lampido (1897-1938), os cangaceiros tinham organizagdo e com o tempo
passaram a atuar em varias frentes ao mesmo tempo, dedicando-se a saquear
vilas, fazendas e pequenas cidades, extorquir dinheiro mediante ameaca
de ataque e pilhagem ou sequestrar pessoas importantes e influentes para
depois exigir resgates. Para tanto, relacionavam-se com fazendeiros e chefes
politicos influentes e contavam com a colaboragao de policiais corruptos, que
Ihes forneciam armas e municées”. (SILVA, Eduardo Araujo da, 2015. p. 8 e 9)

41 LOCAL DE SURGIMENTO DA PRIMEIRA FACCAO BRASILEIRA

O berco da criagcéo da primeira fac¢ao criminosa brasileira se deu no Instituto Penal
Candido Mendes, conhecido popularmente como Presidio da llha Grande.

Na década de 60, no periodo do Regime Militar Brasileiro, Este presidio se tornou
uma prisao de seguranca maxima, passando a receber presos de alta periculosidade. Este
presidio, ndo diferente da realidade atual, possuia precarias condicdes, com infiltracoes

e um sistema sanitario completamente inepto, além da super lotagcdo. Em razéo dessas
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precarias situacdes, os presos eram vitimas das mais diversas doencas. A situagcdo da
penitenciaria era tdo degradante que o local ficou conhecido como “Caldeirdo do Diabo”
— Péssima reputacdo que, gradativamente contribuiu para a sua desativagdo, no ano de
1994.

Este presidio acabou recebendo inUmeros presos politicos e, devido ao momento
politico atual, a tortura se tornou comum na unidade prisional, além da censura que
propiciou para que os presos perdessem quaisquer direitos.

A situacéo do presidio foi ficando cada vez mais caética, muitos eram presos apenas
por ser suspeitos de subversdo. Com isso foi aumento ainda mais a populagéo carceraria,
ocasionando na mistura de presos comuns com presos politicos.

Com a mistura de presos comum com presos politicos, houve uma troca de
conhecimentos, onde os presos comuns aprenderam técnicas de guerrilha e métodos de
organizagdo com os presos politicos, uma vez que esses além de suas técnicas possuiam
grande capacidade de organizagdo e de comunicagdo, além de grande respeito por
hierarquia.

A maioria dos estudiosos defende que essa mistura de presos foi crucial para o
surgimento da primeira facgcdo criminosa brasileira, assim relata AMORIM (2004, p.58):

“Sessenta e seis homens condenados por atividades revolucionarias passaram
pela Galeria B, entre 1969 e 1975, quando os presos politicos comegaram a ser
transferidos para uma unidade especial do Departamento devolveu todos eles
a liberdade. Os presos politicos foram embora, mas deixaram, muitas marcas
na vida do presidio da Ilha Grande. Naguele mesmo setor do Instituto Penal
Candido Mendes — a Galeria B — estavam os presos comuns condenados por
crimes previstos na LSN, como assaltos a bancos e instituicdes financeiras.
O governo militar tentou despolitizar as ¢des da esquerda, tratando-as como
“simples banditismo comum”, o que permitia também uma boa argumentacao
para enfrentar as pressoes politicas internacionais em prol da anistia e contra
as denuncias de tortura. Nivelando o militante e o bandido, o sistema cometeu
um grave erro. O encontro dos integrantes das organizagdes revolucionarias
com o criminoso comum rendeu um fruto perigoso: o Comando Vermelho

51 O SURGIMENTO DO COMANDO VERVELHO (CV)

Anteriormente chamada de Falange Vermelha, era apenas um grupo de presos,
entre varios dentro da llha grande, no entanto, com o convivio com os presos politicos, os
presos comuns passaram a ler diversas obras de esquerda, aderindo muitos a pensamentos
revolucionarios, copiando o modo de organizagdo e hierarquia desses e usando em seu
grupo. Também aprenderam técnicas de guerrilhas, que acabaram usando estas em seus
assaltos a bancos. Muitos desses presos, apés receberem a liberdade passaram a assaltar
e, com o dinheiro dos assaltos, ajudar os companheiros que estavam presos, financiando

fugas e colaborando financeiramente com seus companheiros que estavam na priséo. Essa
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era a forma de atuagdo do comando vermelho.

Entretanto no ano de 1979 todos os presos politicos deixaram o presidio da ilha e o
presidio estava liderado por diversos grupos. Em relacdo a essa fragmentacdo, AMORIM
descreve: AMORIM (2004, p.58):

“A falange Zona Sul comanda a maior parte da Galeria C. [...] especialidade
do grupo é o jogo e o trafico de drogas no presidio. [...] A falange exerce
influéncia sobre cem internos, especialmente porque se responsabiliza por
uma série de tarefas de interesse comum, colaborando com a administragao
na manutencao de instalagdes e servicos da cadeia. A falange da Coréia é
a dona de um pedaco da Galeria C. [...] Cem presos acatam as ordens dos
lideres da gangue. A pratica de violéncia sexual e o ataque para roubar outros
presos sdo a caracteristica desses ‘falangistas’. [...] Mais tarde, quando
estoura a guerra que vai dar a hegemonia do presidio ao Comando Vermelho,
os dois grupos da Galeria C se unem e formam e o Terceiro Comando. Outra
falange da Ilha Grande reune os ‘Independentes’ ou ‘Neutros’. Na verdade
uma neutralidade aparente, porque esses homens sdo uma forca de apoio
da Falange Jacaré. [...] Os ‘neutros’ tém atuacédo reconhecida por mais
de duzentos presidiarios na llha Grande. A Falange Zona Norte ou Jacaré
é que determina para onde o vento sopra. [...] As outras falanges mantém
com a Jacaré uma prudente relagdo de respeito e colaboragdo. Os Unicos
inimigos do grupo estao trancados no ‘fundéo’, praticamente incomunicéaveis,
sem contato com o resto do presidio. La se organiza a falange LSN, embriao
do Comando Vermelho, sob orientacdo de alguns presos que tiveram a
vida carceraria tremendamente influenciada pelos condenados de origem
politica. [...] A Falange Jacaré administra o pedagio na Galeria D e no préprio
coletivo do Presidio Candido Mendes. Trafico de drogas e armas, s6 com a
participagao ou autorizagao do grupo, que recolhe um ‘dizimo’. Ou seja: toda
a atividade criminosa na cadeia so serve para aumentar o poder dos ‘jacarés’.
(AMORIM, 2004, p. 70 - 73)

Com essa rivalidade dentro do presidio, somada as péssimas condicdes do mesmo,
uma rebelido seria algo inevitavel. Entretanto apés uma rebelido liderada pelo comando

vermelho, e vencida pelo mesmo, assim houve uma hegemonia total dessa fac¢éo dentro

do Presidio da llha. Como se narra na obra de AMORIM:

“o massacre de 17 de setembro de 1979 marca a tomada do poder pelo
Comando Vermelho na llha Grande. Os grupos menores, que viviam a sombra
da Falange Zona Norte, estabelecem imediatamente um pacto com os
“vermelhos”: a cadeia agora tem uma s¢ liderangca. (AMORIM, 2004, p. 136)
O massacre do dia 17 de setembro de 1979 é tido como o marco da tomada de
poder pelo Comando Vermelho na llha Grande. Por conseguinte, os grupos que sobraram,
estabelecem imediatamente um pacto com Comando Vermelho. Além disso, os policiais
ndo tomaram medidas sobre o fato, com isso apenas dando mais forca a fac¢do. Apos esse
massacre o Comando Vermelho migrou para outras cadeias, crescendo cada vez mais.
Nos anos 80 com o crescimento das favelas, essa faccao passou a liderar o tréfico de
drogas nessas regides, com esse rumo passou a ser chamada , definitivamente, Comando
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Vermelho. Essa ligagdo entre comando de tréafico e prisdes foi crucial para desenvolvimento
dessa facgdo. Atualmente encontra-se atuando em inimeros estados brasileiros, sendo a
segunda maior facgdo brasileira. Com suas liderangas, em suma, agindo direto das prisdes.
O grupo hoje se encontra com ramificagdes até mesmo em outros paises.

61 O SURGIMENTO DO PRIMEIRO COMANDO DA CAPITAL (PCC)

O Primeiro Comando da Capital (PCC) é uma facg¢éao do estado de Sdo Paulo, com
surgimento em 1993. Sua origem se deu na Casa de Custddia e Tratamento “Dr. Arnaldo
Ferreira”, na cidade de Taubaté, assim como descreve Roberto Porto:

“o Primeiro Comando da Capital era o nome de um time de futebol que
disputava o campeonato interno do presidio de Taubaté, na época
estabelecimento apelidado pelos detentos como “piranh&o” ou “masmorra’,
por ser considerado o mais severo do sistema. Os detentos da Casa de
Custédia tomavam banho de sol apenas uma hora por dia, ao lado de um
pequeno grupo de encarcerados, no maximo dez. Todos permaneciam em

celas individuais, sem direito a visita intima”.

[...] “Consta que ao chegar a final do campeonato, o time Primeiro Comando
da Capital, integrado pelos presos denominados fundadores José Marcio
Felicio, o Geleidao, Cezar Augusto Roriz, o Cezinha, José Eduardo Moura
da Silva, o Bandeijédo, Idemir Carlos Ambrosio, o Sombra, dentre outros,
resolveu, em vez de jogar futebol, acertar as contas com dois integrantes do
time adversério, resultando na morte destes presos. Deste ato, que tomou
contorno de reivindicagao contra as precarias condi¢cdes do sistema prisional,
se originou a facg¢do criminosa”. (PORTO, Roberto, 2008, p.73). (PORTO,
Roberto, 2008, p.73).

O Primeiro Comando da Capital (PCC) é uma facgéo do estado de Sao Paulo, com
surgimento em 1993. Sua origem se deu na Casa de Custédia e Tratamento “Dr. Arnaldo
Ferreira”, na cidade de Taubate, assim como descreve Roberto Porto:

“o Primeiro Comando da Capital era o nome de um time de futebol que
disputava o campeonato interno do presidio de Taubaté, na época
estabelecimento apelidado pelos detentos como “piranh&o” ou “masmorra’,
por ser considerado o mais severo do sistema. Os detentos da Casa de
Custédia tomavam banho de sol apenas uma hora por dia, ao lado de um
pequeno grupo de encarcerados, no maximo dez. Todos permaneciam em
celas individuais, sem direito a visita intima”.

Esta facgéo é, atualmente, a maior facgdo do Brasil, conforme Porto (p. 76 2008):
“Estima-se que hoje o primeiro comando da capital seja formado por quinze mil integrantes
s6 no Estado de S&o Paulo, espalhados em 117 unidades prisionais.”

A organizacdo dessa faccado semelha-se a uma grande empresa, além de contar
com estatuto proprio, advogados e contribuicdo mensal para todos seus membros. Fator
que garantiu sua ascensao foi a ligagdo com politicos e a enorme presenca em presidios,
atuando como um meio de protecdo a seus membros além de fornecer mantimentos e
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capital para se manter dentro das prisdes.
Essa forma de agir onde o estado é falho, € uma grande arma de qualquer facgao,
agindo onde o estado é omisso ou falho, assim destaca e (SILVEIRA p.120, 2008)::

“A medida que o Estado se mostra inoperante, ou melhor, ineficiente para
conter a escala de crescimento do crime organizado, a luta por cidadania
e por direitos humanos parece mais dificil e inatingivel. O clima de terror
provocado pela acéo violenta dos criminosos inibe o cidadao de bem, de
contribuir no esclarecimento do crime. Por isso se faz necessario que o
Estado oferegca seguranca e estimulo para que as vitimas e testemunhas
sintam-se encorajadas para denunciar e testemunhar contra o autor do
crime”.

Muitas outras facgdes surgiram como dissidéncia dessas facgdes supramencionadas.
Toda tem seus modos de operag¢des semelhantes a essas duas principais. Ja ha centenas
de faccbes no Brasil, onde héa presidios lotados e falta de controle do estado, seja nas

favelas ou nas cadeias, sera terreno fértil para o surgimento e ascenséo de fac¢des. Assim
como descreve (SILVEIRA p.109, 2008):

“A auséncia do Estado contribui para que o crime organizado se instale
nos bolsdes de pobreza das grandes cidades. As necessidades basicas
da populacédo sdo atendidas pelos criminosos em troca do siléncio e da
cumplicidade”.

O crescimento e ascensao das fac¢des sao inegaveis, enquanto nada for feito esse

cenario ira piorar cada vez mais, a ligagao entre o sistema penitenciario falho e ma atuagéo
do estado sé tende a colaborar para isso, assim contextualiza (PORTO p.101, 2008)

“O fenébmeno da criminalidade organizada atuante no interior dos presidios
brasileiros é, sem duvida, tema extraordinariamente atual e preocupante.
Facgodes criminosas, antes de inexistentes, se organizaram com eficiéncia e
profissionalismo criminoso, comandando a criminalidadede dentro para fora
do sistema penitenciario”.
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ESTADOS QUE ESTAQ EM S1 TENSA
Com a possibilidade de registrarem novos conflitos
viglentos nos presidios, segundo levantamento feito
pelos setores de Inteligéngia do governo federal

ESTADOS EM CONFLITO DEFLAGRADO

A classificacao da seguranca dos presidios segue um
protocok com quatrd gradagoes: normal (ok), alerta,
tenso e conflite deflagrado

(1] ) Roraima € Para @) Amapa I Maranhio Q) Piaui
FDM, Bonde CV, PCC, FON, PCC, PCC, CV, PCC, CV, Primeiro PCC, Bonde dos 40,
dos 40, Primeiro CV, Equipe Gangue da Comando do Primgiro Comando
PCM, 300 Comando do Rex, Bonde Ponte (GDA) Maranhao, de Campo Maior
Espartanos MNorte, Familia do  dos 30 e Bondinho da liha, (PCM), Primeiro
e PCC Morte, Primeing Comando e Tocantins Primeiry Grupo do Comando de
Comando da Classe A CV. PCC Estreito, B40 Esperantina (PCE),
Mariola : (Bando dos 40), Facgao Criminosa
ADM (Anjos da de Teresina
3 Acre Morte}, COM
PCLC, CV, Bonde (Comando © Cearé
dos 13 e Familia Organizado do Comando Norte
do Norte Maranhdo) ¢ PCC, CV, ADA,
Bonde dos 300 Guardioes do Estadn
Ronddnia
® PLC, Amigos (4] © Rio Grande do Norte
Leais, CV, Familia PCC, PCN (Primeirg
do Norte, Crime Comando de Natal),
Popular Sindicato do Crime
9 @ Paraiba
o Al-Gasda,
Estades Unides,
.@ PCC, Sindicato do
@ m Crime (S0C)
Pernambuco
I ¢} MatoGrosso h@ ﬂicﬂmmomw
PCC, BadBoys, Baixada Naordeste e PCC
Cuiaban&cumamo @
Verde e
Alagoas
Distrito Federal @ PCC, Firma & CV
PCC, PLD (Paz, (23]
Liberdade e Direito) e CV @ Sergipe
PCC, PCM
B Goids 22} Li6) (Primeiro Comando
PCC © @ Metropolitanc),
Mato doSul Comando da Paz
CV, PCC, PGC, Primeiro a
Comando do MS, Bahia
Primeiro Comando da (o) PCC, Bonde do
Liberdade, Grupo G Maluc_:u. DMP, MPA,
Terceiro Comando,
€ Parana D Bonde do Ajeita,
PCC e Primeiro Katiara, Comanda da
Comando do Paz, Comando do
Parand Perna, Caveira ¢ CV
7D Rio Grande doSul  (®) Santa Catarina (D saoPaulo (D) Riode Janeiro (B Minas Gerais
Bala na Cara, Os PGC (Primeiro Grupo CREC (Comando CV, ADA, TCP, PCC, Comando
Tauras, Os Mangs, Catarinensel, PCC, CV, Rewolucionario Brasileiro MILICIAS, PCC, Mineiro de Operaches
V7, Os Aberfos, PCRC (Primeiro Crime da Criminalidade), CIVC Povo de lsrael Criminosas, Paz
Unidos Pela Paz, Revoluciondrio {Comando Jovemn Justica e Liberdade
CPC (Comando Catarinense}, CL Vermelho da Criminali- (PJL), Primeiro
Pelo Certa), PCC (Comando Leal), dade), PCC (Primeino Espirito Santo Comando Mingiro,
{Primeira Comando Serpente Negra, PL (Pais Comando da Capital), CDL FCC, Pameiro Primeiro Comando
da Capital), Amigos Livre), PGO {(Primeiro {Comando Democratico Comando de das Minas Gerais

Leais

Grupo de Oposigao), FRC
(Forga Revolucionania
Catarinense)

da Liberdade), Gawides
da Fiel - Cerd Fing,
Comissao Democritica
da Liberdade

Vitdria, CV, ADA

Mapa 1 — Mapa das Facc¢des em Presidios Brasileiros

Fonte: http://www.blogdomagno.com.br/ver_post.php?id=170872
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71 FACGOES CRIMINOSAS E A INEFICIENCIA DO ESTADO

O combate ao crime organizado ndo pode ser feito com improvisos, tampouco com
métodos paliativos, precisa-se de medidas de médio e longo prazo com énfase em uma
presenca ativa do estado em todos os setores da sociedade, sem abrir mao de parcerias
que contam com a mais diversa participacéo da sociedade em geral. Onde nédo ha presenca
forte do estado, ha o surgimento de um “estado paralelo”, que fornece a populagdo uma
falsa seguranga. Assim como contextualiza MENGARDI:

“Por causa destas regides onde o Crime Organizado é mais visivel do que
o aparelho de estado, as chamadas zonas liberadas, criou-se uma teoria
errbnea, que da ao Crime Organizado o status de um Estado Paralelo.
(MINGARDI, 1998, p.64).

Essa mesma ineficiéncia é vista nas cadeias, onde a superlotagéo, baixo efetivo de
funcionarios e baixos recursos, abre caminho para que os presos atuem fazendo o que
o estado deveria fazer, isso torna terreno fértil para a atuagéo das facgbes criminosas,
capturando mao de obra para os soldados do crime, com a falsa impresséao de que estao
fornecendo seguranca, alimentos, vestuario, entre outros recursos que seria exclusivo do
estado.

Segundo Lavorenti e Silva (2000), no Rio de Janeiro, o Comando Vermelho em
1991, exigiu, como o pagamento de um sequestro, a distribuicdo de dezoito toneladas de
alimentos para os moradores da favela denominada de Morro do Juramento.

Atitudes como essa dédo a impressao que o crime esta fazendo um papel positivo
dentro da sociedade. Assim ganhando mais forca e crescimento. Apenas uma forte e
massiva atuagdo do estado é capaz de barrar esse método de atuagéo das facgdes.

Um grande passo foi a criagcdo dos presidios federais, onde € isolado os lideres
de facgbes, por meio do Regime Disciplinar Diferenciado, assim barrando o comando
de dentro do presidio, porém, infelizmente, temos apenas 5 presidios federais no Brasil,
distribuidas em Brasilia/DF, Campo Grande/MS, Catanduvas/PR, Mossor6/RN, Porto
Velho/RO, e existe a previsdo de mais uma unidade em Charqueadas/RS.

A criagdo desses presidios tem sido um exemplo de que a forte presencga do estado
€ capaz de inibir o crescimento das fac¢des no Brasil. Conforme Fabiano Bordignon, desde
2006, quando foi fundado, o Sistema Penitenciario Federal se orgulha de apresentar
resultados significativos. “0% de fugas, 0% de rebelides, 0% de motins, 0% de entrada
de celulares, intolerancia com atos de corrupgdo, procedimentos e protocolos de
segurancga rigorosissimos, cameras e equipamentos de monitoramento de ponta, servicos
de inteligéncia, treinamentos periddicos de servidores, armamentos de Ultima geracao”,
ressaltou.

Infelizmente a realidade do sistema penitenciario Brasileiro em geral apenas
contribui para o crescimento das fac¢des, onde ha poucos recursos, pouco efetivo funcional,
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superlotacéo, péssimas estruturas e todas as mazelas que essas caréncias possibilita.

81 CONCLUSAO

Ante ao trabalho exposto, ndo resta duvidas da forte presenca e atuagéo do crime
organizado no Brasil. Este esta enraizado desde os tempos do cangaco e ditadura militar até
os dias atuais. O fato é que, urgentemente, as autoridades competentes devem tratar meios
de frear essa atuacéo e crescimento. O estado deve ser mais presente, menos omisso, seja
nas prisdes, seja nas favelas. Fatores como corrup¢ao, so tente a piorar a situagéo do crime
organizado. As fac¢Oes estdo com todos os quesitos em seu favor, com seus escritorios dos
crimes nas prisdes. Enquanto estivermos um falho sistema penitenciario, com prisdées em
péssimas instalagdes e sem investimentos, leis fracas, corrupgéo, pobreza, ma distribuicdo
social, mal investimento em seguranca publica e inteligéncia policial, estaremos sempre
reféns do crime e o crescimento e ascensédo das facgbes seguird sempre nesse circulo
vicioso que s6 tende a piorar.

“A injustica em qualquer lugar € uma ameaca a justica em todo lugar “. Martin
Luther King
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RESUMO: A pratica do assédio sexual atenta
contra os direitos fundamentais da pessoa
humana, atingindo a liberdade e a dignidade
da vitima. Ao assediar sexualmente a vitima,
0 autor dessa espécie de delito se favorece de
sua condi¢do de superioridade e de mando, que
esta presente na relagéo de emprego. O assédio
sexual é considerado crime no Brasil desde 2001,
porém ainda subsistem discussbes acerta da
pertinéncia da sua tipificacéo. Este trabalho tem
por objetivo analisar as divergéncias doutrinarias
a respeito na necessidade da tipificacéo penal
do assédio sexual no Brasil. Utiliza-se pesquisa
bibliografica e método dedutivo. O trabalho
destaca que aquele que se encontra subordinado
em uma relagéo de emprego esta mais vulneravel
se comparado ao seu superior hierarquico. Desta
forma, independentemente da protecéo existente
em outras searas do direito (civil e trabalhista) a
tipificacéo penal especifica do assédio sexual se
justifica em razéo da situacdo de vulnerabilidade
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TIPIFICACAO PENAL

presente na relacdo de emprego, na qual
encontram-se, notadamente, as mulheres.
PALAVRAS-CHAVE: Assédio Sexual. Crime.
Tipificagéo.

SEXUAL HARASSMENT AND THE
RELEVANCE OF YOUR CRIMINAL
TYPIFICATION

ABSTRACT: The practice of sexual harassment
violates the fundamental rights of the human
person, affecting the freedom and dignity of
the victim. By sexually harassing the victim,
the perpetrator of this type of crime favors his
condition of superiority and command, which is
present in the employment relationship. Sexual
harassment has been considered a crime in
Brazil since 2001, but there are still discussions
about the relevance of its classification. This
work aims to analyze the doctrinal divergences
regarding the need for the criminal typification
of sexual harassment in Brazil. Bibliographic
research and deductive method are used. The
work highlights that the one who is subordinate
in an employment relationship is more vulnerable
compared to his superior. Thus, regardless of
the protection existing in other fields of law (civil
and labor), the specific criminal typification of
sexual harassment is justified due to the situation
of vulnerability present in the employment
relationship, in which, notably, women are found.
KEYWORDS: Sexual Harassment. Crime.
Typification.

Capitulo 11



11 INTRODUGAO

A necessidade de criminalizagdo do assédio sexual é um tema que encontra muita
polémica e divide opinides entre os juristas brasileiros. Para alguns doutrinadores, a
tipificacdo penal do assédio sexual seria desnecesséria diante da previsao de consequéncias
juridicas para essa pratica nas searas do direito trabalhista e do direito civil.

Também se argumenta no sentido de que ndo haveria necessidade de tipificacdo
penal para a conduta de assédio sexual porque ha possibilidade de enquadramento do
ato em tipos penais que ja existem no direito penal brasileiro, tais como constrangimento
ilegal, ameaca, importunacéo ofensiva ao pudor, atentado violento ao pudor, tentativa de
estupro, dentre outros.

Por outro lado, existe o posicionamento no sentido da necessidade de tipificacdo
penal do assédio sexual no Brasil, sobretudo para desencorajar a atitude do superior
hierarquico da relacdo de emprego que procura constranger subordinado seu para obter
favores sexuais. A pratica do assédio sexual atinge diretamente a liberdade da vitima,
que se encontra em situacdo de vulnerabilidade diante da subordinacéo da relagéo de
emprego, justificando a necessidade da tipificacéo penal.

Diante desse contexto, este trabalho tem por objetivo analisar as divergéncias
doutrinarias a respeito na necessidade da tipificacdo penal do assédio sexual no Brasil.
Utiliza-se pesquisa bibliografica e método dedutivo. O trabalho inicia com um breve esbogo
do surgimento do termo e da tipificacdo do assédio sexual, para em seguida verificar o
tratamento legal do mesmo no Brasil, sobretudo no campo penal. Sdo analisadas algumas
situacoes controvertidas de enquadramento do delito de assédio sexual, bem como os bens
juridicos atingidos pelo referido crime. Por fim, sédo apresentados os principais argumento
e posicionamento da doutrina brasileira a respeito da pertinéncia da tipificacdo do assédio

sexual no pais.

21 O SURGIMENTO DA TIPIFICAGAO DO ASSEDIO SEXUAL

Modernamente, a tipificagéo do assédio sexual surgiu nos Estados Unidos na década
de 1960, sobretudo, com o progressivo ingresso de mulheres no mercado de trabalho. Foi
nesse contexto que o assédio sexual passou a ser visto como um problema social, no qual a
solucéo exigia a participacao do Estado. Movimentos feministas nos Estados Unidos (EUA)
promoveram manifestacbes para pressionar o Estado a tomar providéncias no sentido de
eliminar esse tipo de conduta no ambiente de trabalho (LOBIANCO, et al, 2012, p. 63).

A sociedade machista da época, com um ambiente de trabalho que era tipicamente
masculino, passou a contar com a presenca das mulheres, o que causou resisténcias
consideraveis em um contexto que se tornava nitidamente hostis a elas (PINTO, 2018).

O primeiro processo judicial contendo a questado de assédio sexual nos EUA ocorreu
em 1975, em um caso que envolveu duas funcionarias de uma empresa produtora de
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materiais 6ticos que romperam a relagcdo de emprego em razéo de repetidas investidas
verbais e fisicas de seu superior hierarquico. Como naquela época ndo havia uma
orientagdo dos tribunais para solucionar os casos de assédio sexual, o Tribunal entendeu
que o molestamento sexual ndo consistia em meio de discrimina¢do, sendo a atitude
entendida como uma conduta natural e inevitavel. Apds outros julgamentos com decisbes
semelhantes, no sentido de considerar a pratica de assédio como um fenédmeno natural,
em 1976, a Corte de Washington, de forma revolucionaria, entendeu que o assédio consiste
em mecanismos de discriminag¢éo, fundado em elementos sexuais (LOBIANCO, et al, 2012,
p. 64).

Mais tarde, em 1986, a Suprema Corte americana proferiu a primeira decisdo
relacionada ao assédio sexual, definindo que essa pratica se configura ndo s6 quando
sdo geradas modificagbes na relacdo empregaticia, mas também quando, em razdo do
assédio, o ambiente de trabalho se torna hostil (LOBIANCO, et al, 2012, p. 64).

Em relag@o ao inicio do reconhecimento do assédio sexual pelo direito, Rodolfo
Pamplona Filho (2004, p. 33) observa que a entrada das mulheres no mercado de trabalho
ndo ocorreu em razdo de reconhecimento juridico de sua igualdade, mas sim pela sua
condicéo de méao-de-obra docil e barata. Foi com o reconhecimento da exploragéo da méo-
de-obra feminina que se iniciou no direito a busca da tutela de igualdade entre os sexos.

Desta forma, nota-se que a criminalizagdo do assédio sexual pela lei penal € fruto
de um avanco no reconhecimento dos direitos das mulheres, que sem duvida, € quem sofre
com maior intensidade tal constrangimento (LOBIANCO, et al, 2012, p. 65).

A necessidade de incriminar a conduta de assédio sexual no Brasil também esta
relacionada com as dificuldades de acesso da populagdo ao Judiciario, principalmente
quando se trata de questbes patrimoniais, pois é dificil aos individuos se sentirem
recompensados pelos prejuizos morais sofridos, apenas com a intervencao judiciaria civil,
ocorrendo dessa maneira, acréscimos a legislacdo penal (LOBIANCO, et al, 2012, p. 65).

A tipificagcdo do assédio sexual encontra ainda relagbes com a liberdade sexual,
fruto de um processo de luta das mulheres. De acordo com Bitencourt (2019, p. 91) a
importancia da liberdade sexual justifica sua protecdo penal, pois faz parte da honra
pessoal. Ainda conforme 0 mencionado autor, “o respeito a liberdade sexual € um coroléario
da dignidade e personalidade humanas e tem carater absoluto”.

31 O ASSEDIO SEXUAL NA LEGISLACAO PENAL NO BRASIL

No Brasil, em 2001, a Lei n° 10.224, passou a prever o assédio sexual como crime
no ordenamento juridico brasileiro, por meio da seguinte definicdo dada no artigo 216-A do
Cédigo Penal:

Art. 216-A. Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou
favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente da sua condicéo de superior
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hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou
funcao.

Pena — detencgéo, de 1 (um) a 2 (dois) anos.

Esse tipo penal, introduzido na legislacéo brasileira pela Lei n. 10.224/2001, tutela
a liberdade sexual das pessoas, bem como sua tranquilidade no sentido de ndo serem
importunadas em seu local de trabalho ou por pessoas que se valham da importancia de
seu cargo ou funcéo (GONCALVES, 2017, p. 118).

A conduta tipica € constranger alguém, ou seja, além de forgar, coagir, obrigar,
compelir, embaracar a pessoa da vitima, o que pode ser feito por palavras, oralmente ou
por escrito, gestos etc. A conduta pode ser praticada abertamente, com convites expressos
ou mesmo com insinuagdes implicitas (MIRABETE; FABRINI, 2014, p. 422).

Para que haja o crime é indispensavel que o sujeito ativo se prevaleca de sua
condicao de superioridade, de sua relacdo de mando no trabalho publico ou particular e
que exista o temor por parte da vitima de que venha a ser demitida, que n&o consiga obter
promogéao ou outro emprego etc. (MIRABETE; FABRINI, 2014, p. 422).

O assédio sexual configura crime doloso em que a vontade do agente é no sentido de
impor seus desejos, de abusar, de aproveitar-se da vulnerabilidade ou fragilidade da vitima.
A tipificacdo penal exige o elemento subjetivo do tipo, ou seja, que tenha o sujeito ativo a
finalidade de obter vantagem ou favorecimento de natureza sexual. Para a consumacgao
do crime pode haver a conjung¢do carnal, mas ndo somente isso, como qualquer outro
ato libidinoso, ainda que nao seja ele praticado efetivamente. Consuma-se o crime com a
pratica do ato constrangedor, ndo havendo exigéncia de que ocorra ato de carater sexual
(MIRABETE; FABRINI, 2014, p. 422).

O nucleo do tipo é o verbo constranger, mas, ao contrario do que ocorre nas
demais hipéteses em que é utilizado, a exemplo dos crimes de constrangimento ilegal e
estupro, o constrangimento, no caso do assédio sexual, ndo € exercido com o emprego de
violéncia ou grave ameaca. Caso isso ocorresse, o fato seria desclassificado para uma
das mencionadas figuras tipicas, mais precisamente o estupro, dada a finalidade sexual
do agente. Desta forma o termo constranger, utilizado pelo tipo penal que prevé o delito de
assédio sexual, deve ter outra conotacdo que néo a utilizagdo do emprego de violéncia ou
grave ameaca (GRECO, 2017).

O sujeito ativo do assédio sexual deve ser a pessoa que ocupe posi¢ao superior ou
tenha ascendéncia, na relacao de trabalho, sobre a vitima, enquanto que o sujeito passivo
deve ser o subordinado. E indiferente o sexo dos sujeitos, ou seja, pode ser agressor o
homem ou a mulher, bem como pode ser vitima o homem ou a mulher. Deve estar presente
na situagdo a ligagdo ao exercicio de emprego (relagdo trabalhista estabelecida entre
0 empregador e o empregado, mediante remuneracdo pelo servigco prestado), cargo ou
funcao (NUCCI, 2014, p. 131).
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No sistema penal brasileiro, a Lei n. 12.015/2009, em seu paragrafo 2°, prevé ainda
o0 aumento de até um terco da pena aplicada se a vitima do assédio sexual for menor de
dezoito anos.

A acdo penal no crime de assédio sexual é, em regra, publica condicionada a
representacdo. Caso, no entanto, se trate de vitima menor de 18 anos ou vulneravel, a
acao sera publica incondicionada (SALIM; AZEVEDO, 2017, p. 478).

41 A CONFIGURAGAO DO DELITO DE ASSEDIO SEXUAL E A RELACAO DE
EMPREGO

Conforme antes mencionado, para a configuracdo do delito de assédio sexual é
necessario que o sujeito ativo tome proveito de sua condicdo de superioridade, estando
presente a hierarquia ou ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego. Nesse sentido
existem algumas reflexdes a serem feitas em termos de incidéncia ou ndo do assédio
sexual em determinadas situacdes.

Surgem davidas em casos como da vitima ser pessoa que presta servigo em relacdo
de trabalho nao exclusiva, como o caso de faxineiras ou diaristas. Busato (2017) considera
mais acertado reconhecer a relagdo de emprego da diarista, a qual comparece em dia e
horario preciso da semana, com continuidade, para realizacao de tarefas predeterminadas,
0 que nao ocorre com quem é chamado simplesmente de modo eventual e irregular para a
realizacdo de tarefa especifica.

Contudo o Busato (2017) alerta que deve ser analisado caso a caso, ndo sendo
possivel, a priori, excluir a diarista da condicdo de vitima potencial do crime de assédio
sexual, pois 0 conceito de emprego, aqui, ndo deve ter a mesma e exata conotacdo que
assume no Direito do trabalho, sob pena de um esvaziamento do contetido do tipo.

Para Bitencourt (2019, p. 98) € possivel que o patrao ou patroa assedie sexualmente
seu empregado ou empregada doméstica, caracterizando o crime de assédio sexual, pois
no caso, esta presente a relagcdo empregaticia. Mesmo a diarista pode ser vitima desse
crime, pois, ainda que passageiramente, se encontra inferiorizada na relacgao laboral.

Greco (2017) também possui o0 mesmo entendimento, pois nota que no caso das
empregadas domésticas, por existir relacdo de emprego podera se configurar o crime de
assédio sexual, mesmo que essa relagdo nao seja diaria. Desta forma, mesmo as faxineiras
ou diaristas sdo passiveis de ser assediadas sexualmente por seus empregadores, sob o
argumento, por exemplo, de que caso ndo atendam aos seus apelos sexuais, deixardo de
trabalhar naquele local.

Ja no caso de lideres espirituais (pastores, padres, videntes) que ameacem a vitima
de ser expulsa de uma congregacao caso ndo tenha relagdo com eles, tal fato ndo se
enquadra no crime de assédio sexual. O fato podera ser desclassificado como delito de
constrangimento ilegal, ou, se for mais grave, com o delito de estupro. Somente quando
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houver uma relagéo de hierarquia ou de ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego,
cargo ou funcéo é que se pode estar diante do delito de assédio sexual (GRECO, 2017).

Também é esse o caso do professor que assedia aluno, fazendo propostas sexuais,
sob o argumento de que podera, por exemplo, prejudica-lo em suas notas. Nao configura
assédio sexual, pois ndo esta presente a relagao de trabalho exigida pelo delito de assédio
sexual, sendo, porém, possivel enquadrar-se o caso em constrangimento ilegal, estupro,
etc.(GRECO, 2017).

51 BENS JURIDICOS ATINGIDOS PELO ASSEDIO SEXUAL

Para Mirabete e Fabrini (2014, p. 421) o dispositivo penal que tipifica o assédio
sexual protege a liberdade sexual da pessoa, quando o titular estd submetido a outrem
numa relacdo de poder, em razédo de superioridade administrativa ou trabalhista. Desta
forma, séo atingidos os bens juridicos de liberdade sexual, honra, liberdade do exercicio do
trabalho, de ndo discriminacao etc.

Nota-se que existe divergéncia a respeito do bem juridico afligido. Para Bitencourt
(2019), os bens juridicos atingidos seriam a honra, a dignidade pessoal, a indiscriminacao
nas relagdes trabalhistas, além da propria liberdade sexual. Porém, Busato (2017) entende
que a liberdade sexual néo parece ser esta efetivamente atingida, sendo de um modo
muito remoto.

ParaBusato (2017), a honra e a dignidade podem também ser atingidas remotamente,
mas isso, porém, ndo representa a abordagem direta do bem juridico. Conforme o autor
referido, 0 que a vitima sente, ao ser constrangida, € tolhida em sua liberdade laboral, em
sua liberdade geral de atuar no ambiente de trabalho. Ou seja, a liberdade em geral € que
€ o0 objeto atingido. Assim, o crime de assédio sexual seria uma especializacdo, quanto ao
contexto em que ocorre, do constrangimento ilegal (BUSATO, 2017).

No entendimento de Salim e Azevedo (2017, p. 478), o tipo penal busca tutelar a
liberdade sexual, bem como a intimidade e dignidade das pessoas que estdo em situacéo
de desigualdade em face de inferioridade hierarquica ou descendéncia inerente ao exercicio
de emprego, cargo ou funcéo.

61 PERTINENCIA DA CRIMINALIZACAO DO ASSEDIO SEXUAL

Luiz Flavio Gomes (2001, p. 12) nota que ha uma grande discusséo no Brasil sobre
a pertinéncia da criminalizagdo do assédio sexual. N@o se discute que os bens juridicos
envolvidos, como liberdade sexual, honra e liberdade e nao-discriminacdo no trabalho
sejam relevantes. Concorda-se que séo bens juridicos que merecem tutela.

O que se questiona é se € necessaria a tutela penal ao se considerar que no Brasil
ja havia previséao penal de tipos penais como: constrangimento ilegal (CP, art. 146), ameaca
(CP, art. 147), importunacgéao ofensiva ao pudor (LCP, art. 61), perturbag¢éo da tranquilidade
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(LCP, art. 65), injuria (CP, art. 140), atentado violento ao pudor (CP, art. 214), ato obsceno
(CP, art. 233), sedugéo (CP, art. 217), tentativa de estupro (CP, arts. 213 c.c. art. 14, Il), etc.
(GOMES, 2001, p. 12).

No mesmo sentido, Rogério Greco (2017) nota que dependendo do comportamento
praticado pelo agente, seria possivel subsumi-lo por alguma das infragdes penais ja
existentes, como o delito de constrangimento ilegal, estupro etc., variando o crime de
acordo com a gravidade da conduta levada a efeito pelo agente.

Luiz Flavio Gomes (2001, p. 12) nota que existem ainda leis civis (indeniza¢do) e
trabalhistas que se aplicam ao assunto. E que o assédio sexual também tem consequéncias
trabalhistas, decorrentes da relacdo de emprego. Dependendo de quem for a figura
assediadora, o efeito do assédio pode ser a justa causa para a extingdo do contrato de
trabalho ou a resciséo indireta do pacto empregaticio, havendo também a possibilidade
de aplicacao de penas disciplinares para o sujeito ativo, como adverténcia ou suspensao
(CRAVEIRO, 2003).

Na esfera civel, Bianchini (2002, p. 15) destaca que o assédio sexual gera uma
ofensa moral passivel de ser indenizada, tendo em vista previsédo na Constituicao Federal

estabelecida no seu art. 5°, inciso V e inciso X, 0s quais preveem que:

Art. 5°

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacao por dano material, moral ou a imagem;

X - s&@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacédo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacéo;

Essa possibilidade, contudo, n&o justifica a nao-incidéncia da responsabilidade
penal, uma vez que nem sempre o pagamento pode ser efetivado (BIANCHINI, 2002, p.
15).

Bitencourt (2019, p. 89) considera que o comportamento, que é juridica e eticamente
censuravel, ja teria suficiente protecdo no ordenamento juridico brasileiro (nos setores
civil, trabalhista, administrativo), inclusive na area criminal, por meio de algumas figuras
delitivas, tais como constrangimento ilegal (art. 146), ameaca (art. 147), violagdo sexual
mediante fraude (art. 215), importunagéo ofensiva ao pudor (art. 61 da LCP) e perturbacao
da tranquilidade (art. 65 da LCP).

Conforme Bitencourt (2019, p. 89) o assédio sexual ainda poderia receber melhor
tratamento no campo do direito trabalhista (para a iniciativa privada) e na seara do direito
administrativo no ambito do setor publico. O mencionado autor alerta ainda para os
perigos da popularizagdo do assédio sexual, vez que pode vulgarizar a violéncia sexual:
“popularmente, os crimes sexuais graves (estupro e atentado violento ao pudor) ja estao
sendo noticiados pela grande midia como simples assédios sexuais!”.
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A respeito da pena cominada ao crime de assédio sexual, Damasio de Jesus e
Alice Bianchini (2001) destacam que a lei prevé pena de um a dois anos de detencéo,
caracterizando um excesso punitivo. Segundo os autores, pela sistematica do Codigo
Penal, as condutas que ofendem os mesmos bens juridicos possuem sangbes bem
inferiores. E o caso dos crimes de constrangimento ilegal e de ameaca, cujas penas sao,
respectivamente, de trés meses a um ano e de um a seis meses de detencdo. Além disso,
em ambos 0s casos, de acordo com as circunstancias, pode-se aplicar somente multa.
Desta forma, percebe-se desatencao ao principio da proporcionalidade.

Por outro lado, Estefam (2019, p. 755) considera que a figura penal do assédio sexual,
prevista no artigo 216-A, representa um avango na cultura, objetivando a recuperacéo do
sagrado feminino (embora possam constar como agente desse crime tanto o homem como
a mulher). A previséo legal do assédio sexual se direciona a liberdade no trabalho e a
liberdade em sentido amplo, visando a preservar a dignidade daquele que presta servicos.

O objetivo do legislador foi coibir a atitude do superior hierarquico que, no contexto da
relacéo de trabalho (publico ou privado), constrange alguém a prestar-lhe favores sexuais.
Trata-se de causar constrangimento, desconforto do ponto de vista da sexualidade ou do
pudor, com o ato de interferir ilicitamente na liberdade sexual da vitima, importunando-a
para que faca algo (de cunho sexual) contra a sua vontade (ESTEFAM, 2019, p. 755).

Nessa linha de raciocinio, a previséo penal do assédio sexual trata-se de evolucao
da legislagdo, j4 que essa conduta era enquadrada em delito de menor potencial ofensivo,
ou seja, crime de constrangimento ilegal, com previsdo de pena de detencdo por 3 meses
a 1 ano ou multa, conforme o artigo 146 do Cédigo Penal (CNMP, 2016).

Considera-se que a mudanca de visdo da legislacdo em relagéo ao assédio sexual,
abandonando o0 enquadramento em delito de menor potencial ofensivo e oferecendo um tipo
penal especifico com pena maior pode representar um avancgo no sentido do enfrentamento
mais eficaz dessa pratica.

71 CONSIDERAGOES FINAIS

Na pratica do assédio sexual estdo envolvidos bens juridicos valiosos, como
liberdade em sentido amplo, liberdade sexual, honra e n&o-discriminagdo no trabalho. A
vitima do assédio sexual pode ser homem, mulher, homossexual, etc, que tenha a sua
liberdade atingida por superior hierarquico que se prevalece da sua posi¢ao na relagéo de
emprego.

Contudo, ao se considerar as diferencas de género que ainda persistem na
sociedade e distorcem as relagdes, dificultando a almejada igualdade entre homens e
mulheres, nota-se que as mulheres séo as principais vitimas do assédio sexual. Mesmo
com o reconhecimento do principio da igualdade no artigo 5° da Constituicdo Federal,
muito ainda precisa ser feito para a concretizacéo da igualdade material entre homens e
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mulheres, notadamente ao se considerar a sociedade machista em que vivemos atribui
papeis e comportamentos especificos aos géneros.

Esse contexto, de reconhecimento das diferencas existentes na sociedade exige
também tratamento diferenciado e protecdo especial para parcelas mais vulneraveis da
populagéo. Isso torna necessario a especificacdo da legislagédo para protecdo direcionada
a essas pessoas, considerando as peculiaridades das situagcbes em que elas estédo
envolvidas.

A exemplo dos crimes decorrentes de discriminacdo, que embora pudessem ser
enquadrados em tipos penais ja existentes, restou evidente a necessidade de tipos penais
especificos para promover a protecao eficaz de certos grupos. Assim, ndo obstante a
previsao de consequéncias juridicas civis e trabalhistas para o assédio sexual, bem como
a existéncia de outros tipos penais amplos, a tipificacdo penal especifica € necessaria,
principalmente porque fortalece a protecéo de potenciais vitimas desse tipo de pratica.

Mesmo sem considerar a questao do género, aquele que se encontra subordinado em
uma relacéo de emprego esta mais vulneravel se comparado ao seu superior hierarquico,
0 qual pode prejudica-lo de diversas formas. Assim, independentemente do género e da
protecao em outras searas do direito (civil e trabalhista) uma tipificacdo penal especifica se
justifica em razéo da situacao de vulnerabilidade presente na relacdo de emprego.

Considera-se que a conduta de assediar sexualmente alguém deve ser punida
penalmente, ndo sendo suficientes a indenizacéo civel ou trabalhista tendo em vista que a
referida pratica atinge a liberdade e dignidade da pessoa humana. Ademais, ndo se pode
olvidar do poder de desencorajamento de pratica condenavel exercido pelo Direito penal,

sobretudo em raz&o das penas cominadas.
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RESUMO: A pornografia traz a mulher como um
de seus personagens mais correntes e, por isso,
se faz necessério analisd-la como uma forma
de discurso de &dio capaz de limitar o direito
fundamental a liberdade de expressao, isto por
que oriunda da liberdade do pornégrafo em
expor suas ideias através de imagens ou videos,
contudo implica as destinatarias, sensagdes
e consequentemente, reprodugbes na vida
pessoal. Para isso, buscar-se-a contrastar entre
a liberdade de expressao e o discurso de 6dio,
bem como investigar o conceito de pornografia
e suas implicacdes para a sociedade, também
analisar-se-4 como as implicagbes decorrentes
da pornografia devem ser tratadas. Diante do
estudo, conclui-se que apesar de ser discurso
constitutivo de realidades sociais, a forma
mais adequada de proteger a pornografia da
promocao de inferioridade feminina, é basear-
se do direito fundamental a igualdade, tendo em
vista a desigualdade de género produzida pela
opresséo feminina na pornografia.
PALAVRAS-CHAVE: Discurso de  édio.
Pornografia. Liberdade de expresséo. Violéncia
de Género.
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PORNOGRAFIA

HATE SPEECH AND PORNOGRAPHY
QUESTION

ABSTRACT: Pornography brings women as one
of its most current characters and, therefore,
it is necessary to analyze it as a form of hate
speech capable of limiting the fundamental
right to freedom of expression, this because it
comes from the freedom of the pornographer in
exposing your ideas through images or videos,
however, implies sensations and, consequently,
reproductions in personal life. For that, we will
try to contrast between freedom of expression
and hate speech, as well as investigating the
concept of pornography and its implications for
society, we will also analyze how the implications
arising from pornography should be dealt with.
In view of the study, it is concluded that despite
being a discourse constituting social realities, the
most adequate way to protect pornography from
promoting female inferiority is to base itself on
the fundamental right to equality, in view of the
gender inequality produced by female oppression
in pornography.

KEYWORDS: Hate Speech. Pornography.
Freedom of expression. Gender Violence.

11 INTRODUGAO

A liberdade de expressao encontra-
se no rol de direitos fundamentais previstos
expressamente na  Constituicao  Federal
brasileira em seu artigo 5°, formas, inciso IX que
diz “é livre a expresséo da atividade intelectual,
cientifica e de

artistica, comunicacéo,

independentemente de censura ou licenga”, e
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no inciso 1V, que prevé “é livre a manifestagéo do pensamento, sendo vedado o anonimato”.
Considerando as liberdades individuais, ha amplitude em seu alcance, atingindo as
manifestacdes verbais e ndo verbais, bem como diversas formas de divulgagéo de ideias.

Uma das formas de manifestacdo do pensamento de maneira néo verbal pode ser
identificada na pornografia, que constitui uma ilustragéo verbal ou nédo verbal, que exibe
predominantemente o corpo feminino, em ato sexual ou restringindo o corpo em 6rgéo
sexual com objetivo de incentivar a pratica de relacéo sexual, destinando-se especialmente
a despertar o prazer masculino.

Tradicionalmente a pornografia se apresentou com uma finalidade de critica social e
politica, através de imagens, textos e panfletos publicados na Europa entre os séculos XVI
e XVIII, mas no final deste século e inicio do século XIX, o mercado visualizou uma forma
de gerar capital e lucrar através da pornografia publica. Com isso, a sexualidade passou a
ser vista como um produto de consumo, tendo em vista sua comercializacé&o, o que gerou
um estimulo na sua realizagéo para aumento dos lucros.

A partir disso, “houve o proliferamento da industria pornografica e a manipulagao do
sexo pela midia, culminando em uma crescente onda de exposi¢éo dos corpos, em especial
femininos, para venda de produtos” (RIBEIRO, 2016, p. 77), atingindo grande quantidade
de consumidores. Soma-se a isso, a pornografia contemporanea, apresentada em forma
audiovisual, pela internet, que independentemente de onde seja produzida, alcanca todas
as partes do mundo, e constitui 0 objeto de concentracdo do presente estudo.

A pornografia apresenta comportamentos sexuais que estimulam a reproducao por
seus consumidores, a depender da cena ilustrada, nada tem de problematico, porém, a
maior parte delas expde o corpo feminino de maneira a servir o homem, sem demonstrar
qualquer sensibilidade e respeito com a sexualidade feminina, exibindo a mulher como um
objeto a servico do homem, que nem sempre aparece em cena.

Nesse sentido, o presente estudo tem como objetivo identificar a pornografia como
conteudo de violéncia contra a mulher e por isso, como pratica que fere direitos e deve ser
restringida.

21 ATRADIGCAO DA PORNOGRAFIA

Em sua etimologia pornografia vem do termo grego pornographos, composto pelos
radicais pdrne (prostituta) e grafé (escrever, gravar), assim, significa escritos sobre
prostitutas (MICHAELIS, 2002 p. 615).

A palavra pornografia surgiu na Europa Ocidental, em meados do século XIX, para
denominar uma cole¢ao de arte, combinada de objetos e imagens com conotac¢ao sexual,

como corrobora a pesquisa de Veiga (2015, p. 10)

A palavra teria sua origem atrelada a necessidade de nomear uma colecdo
encontrada no século XIX por arquedlogos nas ruinas de Pompéia, formada
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por imagens e objetos sexuais que a época s6 eram veiculados dessa forma
em obras consideradas obscenas e cuja livre circulacdo era vetada, pois
eram consideradas improprias.

Pompéia € uma comuna italiana, localizada na provincia de Napoli, mas embora
o termo “pornografia” tenha sua origem ai, ja existia séculos antes uma categoria que
determinava os elementos referentes a ela. Eram objetos de representacao explicita dos
orgéos e dos atos sexuais, chamados por muito tempo de obscenos e erbéticos. Tanto era
assim que a referida colegao inicialmente fora chamada de “Gabinete de objetos obscenos”,
depois mudou para “Gabinete de objetos reservados” e, finalmente em 1860 passou a se
chamar “Colecao Pornogréfica”. (VEIGA, 2015, p. 11).

A colecéao pornografica de Napoli ndo foi a Unica colecdo composta por objetos e
imagens de praticas sexuais, houve, também, cole¢cdes semelhantes em outros paises da
Europa, entre os séculos XV e XIX. As mais significativas foram a Collection del L’Enfer, na
Franca e a Private Case, na Inglaterra.

A historiadora Lynn Hunt (1999, p.13) afirma que

Em 1857, a palavra pornografia apareceu pela primeira vez no Oxford English
Dictionary, e a maioria de suas variacdes — pornografo e pornografico — datam
no mesmo periodo. Esses verbetes surgiram na Franga um pouco antes.
Segundo o Trésor de la langue francaise, a palavra pornografe apareceu se
restringia a um grupo seleto que excluia primeiro em 1769, no tratado de Restif
de la Brettone intitulado Le Pornographe, aludindo a textos sobre prostituicao,
enquanto pornographique, pornografe e pornographie, no sentido de escritos
ou imagens obscenos, datam de 1830 e 1840. (grifo da autora)

Ainda de acordo com Hunt (1999, p.12),

Na obra The secret museum (“O museu secreto”), Walter Kendrik traga com
mais precisdo as origens da postura moderna em relagdo a pornografia. O
autor atribui a invencao da pornografia a conjuncao de dois fatos muito
diferentes ocorridos entre o fim do século XVIIl e as primeiras décadas
do século XIX: a criagdo de ‘museus secretos’ para objetos classificados
como pornograficos e o volume crescente de escritos sobre prostituicao.
Kendrik situou 0 museu secreto (seja na forma de recintos fechados a chave,
seja na forma de bens ndo-catalogados) no contexto da regulamentacao
cautelosa do consumo do obsceno e no contexto de exclusdo dos operarios
e das mulheres. (grifo nosso).

Podemos perceber que a apreciagdo do acervo do museu secreto se restringia a
um grupo seleto, o qual excluia os operarios — por uma questdo de classe — e as mulheres
— possivelmente por serem o principal objeto dos contelidos proibidos. Denota-se nessa
origem, a violéncia de género, tanto no que concerne a exclusdo dessas ao acesso,
quanto a sua participagdo como sujeitas dessa producdo desse acervo — eram objetos de
representacéo de outrem.

O desenvolvimento da pornografia se deu através de um processo, que com o
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decorrer dos anos, foi transformando sua finalidade, seus autores, suas formas de exibigéao,
mantendo a caracteristica do sigilo, e a objetificacdo das imagens das mulheres. Somente
no século XIX é que a pornografia passou a ser regulamentada, devido o inicio de sua
democratizacgéo, “quando passou a ser possivel exibir qualquer coisa para qualquer pessoa’
— gerou o desejo por barreiras, catalogagées, novas classificagdes e censura. Em outras
palavras, a pornografia como categoria regulamentada surgiu em resposta a ameaca de
democratizagéo da cultura”. (HUNT, 1999, p.13).

Assim, quando pobres e ricos passaram a poder ter acesso as obras pornogréficas
€ que houve preocupacéo de regulamenta-la, e consequentemente limita-la, censurando a
cultura para que so6 a elite pudesse conhecer.

Foinotério nos anos seguintes a 1800 essa barreira ao acesso as obras pornograficas,
muito devido ao surgimento do mercado de obras impressas, que por ter funcionado como
impulso para a democratizagdo do acesso as obras, gerou censura por parte da policia que
perseguia as obras classicas, como L’Academie des dames e L’Ecole des files, alegando
nocividade para a moral social, mas tendo como verdadeiro objetivo o impedimento do
acesso a classe trabalhadora e as mulheres. Segundo Hunt (1999, p. 20), o movimento
de censura foi fundamental para a definicdo da pornografia, o que se confirma na seguinte
passagem do livro “A inven¢do da pornografia”.

A pornografia constituiu-se a partir de sua regulamentacao e da existéncia de
um mercado para as obras impressas. Os esfor¢os das autoridades religiosas
e politicas para regulamentar, censurar e proibir os trabalhos contribuiram,
por um lado, para sua definicdo e, por outro, para a existéncia de um
publico leitor para tais obras e de autores empenhados em produzi-las. A
censura intensificava o desejo dos leitores, mas € insuficiente para constatar
as obras mais procuradas, ja que alguns livros proibidos venderam muito,
enquanto outros n&o obtinham o mesmo desempenho. Muitas encomendas
dos leitores eram parecidas e os autores faziam referencias constantes aos
seus predecessores, evidenciando que a informacao sobre livros e gravuras
pornograficas era facil de obter, ao menos para a elite e os homens educados.

Percebe-se que uma das caracteristicas mais especificas da colecdo — e por
consequéncia, da pornografia - € a de ser secreta, ou melhor, reservada, pois apenas
uma elite muito particular é que tinha acesso: os homens cultos. E para manter essa
caracteristica € que escolheram a denominagéo ‘pornografica’, visto que pela sua raiz
etimologica, criaria uma barreira linguistica, assim, “0 museu de Napolis buscou uma
palavra que nédo estimulasse tal publico a querer ver a colecao, mas que fosse reconhecida
pelos homens cultos que tinham acesso a mesma” (VEIGA, 2015, p. 11).

Destaca-se também a presenca feminina nas representacdes sexuais, mas néo o
seu acesso da cole¢do. Nesse sentido, Hunt recupera na obra de Aretino alguns elementos
essenciais que formaram a tradicdo pornografica, dentre eles “a representacéo explicita da
atividade sexual, a forma do dialogo entre mulheres, a discussao sobre o comportamento
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das prostitutas e o desafio as convencdes morais da época.” (1999, p. 26).

A pornografia trazia predominantemente personagens femininas, narradoras
femininas, que faziam tanto um papel feminino, como um papel masculino na relagéo
sexual. Representavam sujeitos polimorfos’. Era claramente uma subversdo sobre a
ordem social da época, que desenhava a mulher com caracteristicas retraidas, dotada de
docilidade, benevolente, sem vontades proéprias, por isso, “a discussao sobre a narradora
feminina e sua transgressao do papel feminino tradicional dirige-se ao &mago das questbes
de género.” (HUNT, 1999, p. 39). A figura feminina era representada quase sempre por uma
prostituta, a qual era “retratada como mulher independente, determinada, bem-sucedida
financeiramente e desdenhosa dos novos ideais femininos de virtude e vida familiar.”
(HUNT, 1999, p. 40).

A pornografia, no periodo moderno, tinha a critica social como finalidade primordial,
entdo, a prostituta representando a mulher publica, era marcada de reflexdo quanto ao
papel da mulher na sociedade, e de uma critica ao suposto poder excessivo que algumas
mulheres haviam conquistado politicamente. Assim, a prostituta representava tudo aquilo
que uma mulher — aos moldes do que se construia socialmente — ndo poderia e nem
deveria ser.

Marqués de Sade, o maior autor libertino da histéria, segundo Hunt (1999), apresentou
em sua obra todos os principais temas da pornografia que tao retratados até hoje, incluindo
a sodomia, a pedofilia, o estupro, o incesto. Todas essas categorias estdo presentes em
suas obras, e ele também descreve a mulher de maneira a afrontar a sociedade, “suas
personagens femininas sédo completamente libertas, preocupadas apenas com a busca
do prazer, no que difere grandemente da produgé@o pornografica comum, tanto da época
quanto da contemporanea.” (SANTANA, 2014, p.15).

Notadamente, os autores das obras pornograficas da época eram todos
homens, e o publico consumidor também era majoritariamente masculino, “entretanto, a
sexualidade masculina € uma area obscura na pornografia (...). A pornografia (...) enfocava
exclusivamente a sexualidade feminina.” (HUNT, 1999, p.42).

Depois, ja na década de 1790, a imagem da prostituta se transformou da mulher
publica e independente para uma imagem do corpo feminino como um bem comum a todos
0s homens. Foi nesse momento que a pornografia se tornou comercial, € ndo mais uma
arte subversiva, de critica social, mas a partir dai “(...) a excitacdo sexual substituiu os
objetivos populistas radicais e libertinos do submundo editorial.” (HUNT, 1999, p.43).

Assim, o prazer sexual reproduzido na pornografia foi descoberto como forma de
ganhar dinheiro, e assim, passou a ignorar o objetivo inicial de critica social para dar lugar a
futilidade que o mercado pedia. Fato que aproximou a pornografia do acesso democratico,
tendo em vista que era de interesse mercadologico alcangar 0 maximo de pessoas possivel
para gerar mais lucro, assim, em 1820 tinham acesso os aristocratas, profissionais liberais

1 Que assume ou passa por varias formas (MICHAELIS, 2002, p.612).
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e empregados de escritério do sexo masculino, posteriormente a classe operaria.
Léa Santana (2014, p. 20) descreve bem como se deu esse processo, afirmando
que a pornografia

Originalmente utilizada como instrumento de contestacdo, de critica as
autoridades religiosas e politicas, hoje ela é vista como um instrumento de
banalizacao do sexo. No final do século XVIII, a pornografia passou a ser
instrumento de incitacdo e prazer sexual tanto por conta da popularizagdo
da escrita e das técnicas de impressdo quanto pela necessidade, ainda
politica, de demarcar as diferengas sexuais. No calor das reviravoltas sociais
e culturais causadas pelos movimentos revolucionarios setecentistas, os
produtos pornograficos se ressignificaram, passando a ter o perfil que até
hoje reconhecemos, isto é, de propagadores de esteredtipos de género e
sexualidade.

Desse modo, o conceito de pornografia foi sendo construido e reconstruido
historicamente de acordo com cada época, refletindo o contexto social, politico e econémico.
Até o século XVIII predominantemente subversivo, teve influéncia do desenvolvimento da
impresséo, e outras formas de registro, e passou no século XIX a ser predominantemente
uma forma de lazer, sendo exibido em livros e também no cinema (SANTANA, 2014, p.15).

Contudo, héa caracteristicas peculiares a pornografia que estiveram presentes desde
sua origem até atualmente, como a representacao do corpo feminino, a demarcacédo das
diferencas sexuais e as referéncias a relagdo sexual explicita, com exibicdo dos atos
presentes na relagdo sexual, na maioria das vezes restringindo a sexualidade aos 6rgaos
genitais, e ao ato sexual em si.

O que sofreu oscilagdes mais profundas foi a finalidade da pornografia. Na Europa,
entre 1500 e 1800 era um veiculo de reivindicagéo, as ilustracbes e textos usavam o teor
sexual para criticar os costumes sociais e a politica da época. Entao, até o século XVIlI, a
pornografia transcendia as representacoes explicitas dos 6rgaos sexuais e praticas sexuais,
porém a partir do século XIX passou a ser uma categoria de literatura ou representacéo
visual independente, “ganhou autonomia, tornando-se um objetivo em si mesma.” (HUNT,
1999, p. 18). Nesse momento, inicia-se o objetivo comercial da pornografia, que vige até
hoje.

Além disso, a autora Lynn Hunt destaca que a literatura pornografica do século XVIII
retratava a sexualidade feminina e a determinacdo sexual de maneira inédita, “valorizava
frequentemente a atividade e a determinacao sexual feminina muito mais que os textos
médicos do mesmo periodo.” (HUNT, 1999, p. 45). Todavia, embora a determinacao sexual
da mulher fosse aparente, ela ndo servia para a mulher, mas para os homens. Infere-se,
portanto, outra caracteristica prépria do conceito de pornografia que € o uso do corpo
feminino como objeto a servigo do prazer masculino.

Essa dominagdo do masculino sobre o feminino desperta preocupacéo, tendo em
vista que a pornografia € concebida com o intuito de incentivar a préatica sexual, despertar
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o prazer do consumidor, ou seja, tende a ser literalmente reproduzida pelas pessoas que
assistem, ou leem. Lynn Hunt (1999, p. 46) destaca essa preocupac¢&o no seguinte trecho:

Sem duvida, a serviddo masculina presente na maior parte da pornografia
contribuiu para sua total incompatibilidade com os novos ideais de
domesticacdo que se desenvolveram nos séculos XVIII e XIX. A ideia de uma
esfera feminina separada e intima passou a depender da reafirmacéo da
diferenca sexual — e, portanto, social e politica — fundamental entre homens e
mulheres. (...) Quando novos padrdes bioldgicos e morais de diferenga sexual
se desenvolveram, a pornografia parece ter-se tornado até mesmo mais
exotica e perigosa, e precisou ser erradicada. A maior parte de nossas atuais
preocupagdes em relagdo a pornografia resulta dessa crenca.

Assim sendo, pode-se formular o seguinte o conceito de pornografia: representacéo
comercial, verbal ou néo verbal, que exibe predominantemente o corpo feminino, em ato
sexual ou restringindo o corpo em 6rgdo sexual com objetivo de incentivar a pratica de
relacédo sexual, destinando-se especialmente a despertar o prazer masculino.

Para o direito brasileiro, a pornografia encontra conceituagéo no artigo 24 E, incluido
pela lei 11.829 em 2008 no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), lei 8.069/90,
constituindo-se como atividade sexual explicita, real ou simulada, ou a exibicdo dos
orgéos genitais para fins primordialmente sexuais. Vale dizer que tal dispositivo se ocupa
especificamente da pornografia infantil, 0 que n&o significa que o conceito apresentado nao
seja abrangente.

Alei 11.829 de 2008 modificou os artigos 240 e 241 do ECA, e também acrescentou
os artigos 241-A, 241-B, 241-C, 241-D e 241-E, todos com o escopo de aperfeigcoar o
combater a producéo, venda e distribuicdo de pornografia infantil, bem como criminalizar a
aquisica@o e a posse de material com esse conteudo, além de criminalizar outras condutas
referentes a pedofilia na internet.

No que se refere a maiores de idade, a lei se preocupa com a pornografia de
vingancga, que consiste na divulgagéo de foto, video, ou qualquer registro de atividade
sexual, ou 6rgao sexual sem o consentimento de pelo menos um dos participantes da cena.
De acordo com Rodriguéz (2018, p. 47) a pornografia de vinganca

E divulgar, através da rede mundial de computadores, fotos, videos e até
mesmo montagens de cenas intimas ou materiais de cunho sexual, intimo
e privado de uma pessoa, sem a autorizagédo desta. Tal fato, muitas vezes,
¢é realizado por ex-companheiros que disponibilizam esses conteldos como
ato de autopromogéo, humilhacdo ou vinganga (entretanto, nem sempre
referida, a situacdo se da neste contexto). Esse cenario tem sido chamado
de pornografia de vinganc¢a, pornografia ndo consensual ou pornografia de
revanche, surgido do termo ‘revenge porn’

Na opinido da referida autora, a denominacdo que se da para essa pratica —
“pornografia de vinganga” — ndo € o melhor nome, pois a sua finalidade nem sempre € de
fato a vinganca, podendo ocorrer por motivo de extorséo, ou simplesmente por algum motivo
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futil como divertimento. Afirma ainda que tampouco poderia ser nomeada de ‘pornografia
ndo consensual’, pois “a principio, ha casos em que a filmagem ou foto (que inclui até
mesmo as selfs) foi de total consenso pela prépria vitima ou entre as partes, entretanto a
divulgagéo é que nao foi consentida.” (RODRIGUEZ, 2018, p. 47).

Essa pratica de acesso livre ao corpo feminino € propria de uma sociedade patriarcal,
marcada pela hierarquia de género, na qual homens tem posi¢ao privilegiada em relacao
as mulheres. Simone de Beauvoir (1070) ja denunciava em seu texto classico O Segundo
Sexo, as constru¢des naturalizadas das desigualdades entre os diferentes géneros na
sociedade ocidental, a qual coloca a mulher como o outro do homem, a qual ele pode
dominar.

Nesse sentido, o Brasil aprovou duas leis de vital importancia. Trata-se da lei
12.737/12, denominada Lei Carolina Dieckmann e tutela crimes de invasao a computadores
e divulgacao de informacgdes pessoais, e a outra lei € a Lei 13.772/18, que modifica a
lei Maria da Penha, acrescentando dispositivos que criam mecanismos para combater a
violagéo da intimidade da mulher, praticada através da internet.

Alei 12.737/12 nao esta especificamente ligada a proibi¢cao de divulgagéo e obtencéo
de videos intimos, contudo, “a lei tutela casos de pornografia ndo consensual em que as
vitimas, apés a invaséo feita por hackers em seus computadores, celulares, ou qualquer
dispositivo informatico, tiveram suas gravagdes expostas na internet.” (ALVES, 2017, p.41).

Jé a lei 13.772/18 tem ligacéo direta com a divulgagéo ndo consentida de videos,
imagens, ou qualquer registro de cenas intimas, passando a acrescentar a violacdo da
intimidade como modalidade de violéncia psicoldgica, no inciso Il, do artigo 7°. Além de
incluir o artigo 216-B ao Codigo Penal o crime de registro ndo autorizado da intimidade
sexual, que proibe a producgéo, fotografia, flmagem ou registro, por qualquer meio, de
contetido com cena de nudez ou ato sexual ou libidinoso de carater intimo e privado sem
autorizacéo dos participantes, incorrendo no mesmo crime quem realizar a montagem
desse tipo de cena.

Desse modo, observa-se que nenhuma das leis trata de impor limites a produgéo da
pornografia em relagdo ao modo como vem sendo apresentada, notadamente, fortalecendo
a violéncia de género. Ainda ha uma visdo restrita das situa¢des individualmente vividas,
mas falta um olhar generalizado e uma analise minuciosa sobre as producgdes pornograficas
atuais, as produgdes comerciais.

A pornografia, na legislacado brasileira, & percebida e questionada quando ha uma
situac@o concreta de divulgacdo em massa de contetdo intimo envolvendo crian¢a ou
adolescente, ou quando adultos, sem consentimento dos sujeitos envolvidos. Embora
a evolucéo legislativa seja valorosa, percebe-se uma negligéncia em relagdo a reflexao
que envolve a pornografia enquanto tal, produzida com fins comerciais, para mostrar
exatamente o que o consumidor gostaria de ver.
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31 LIBERDADE DE EXPRESSAO E DISCURSO DE ODIO

O periodo do regime militar brasileiro foi palco de forte autoritarismo, em que as
liberdades individuais foram gravemente restringidas pelo poder estatal, pelo exercicio
ilimitado e arbitrario da discricionariedade. Dentre as liberdades limitadas, as mais
impactadas foram as relativas aos direitos politicos e a liberdade de expressao, tendo em
vista a imposicao de censura a imprensa e de todos 0s meios de comunicacgéo do pais.

Com a queda do regime em 1984, o papel institucional das Forgcas Armadas foi
restabelecido, e a elaboragcédo da Constituicdo de 1988 deu ao pais um novo cenario de
protecdo a democracia das liberdades individuais, e dos direitos humanos. Nesse novo
cenario de ampla protecdo as liberdades, a liberdade de expressdo recebe especial
amparo, tendo em vista que um de seus objetivos é possibilitar multiplas informacdes para
formacéo de opinides concretas, a fim de enriquecer o debate democrético nacional.

Daniel Sarmento (2006, p.2) explicita que “é justamente neste novo cenario que
surgem as questdes mais complexas relacionadas a liberdade de expressao, envolvendo
a imposicao de limites a este direito fundamental”, isso porque surgem conflitos entre
esse direito fundamental e outros de idéntica importéncia, como a igualdade, privacidade
e a honra. Desse modo, é necessario encontrar um equilibrio que garanta ao individuo
seguranca e dignidade, e em muitas situacbes esse equilibrio exige uma limitagéo a
liberdade de expresséo, porque ha outros direitos que nao podem ser ignorados.

Antes de avaliar quais as situagdes em que essa limitagao no direito a liberdade de
expressao é ou deveria ser permitida no Brasil, € necessario a andlise de quais objetivos
este direito engloba, bem como qual o seu alcance. Com base nos ensinamentos de
Daniel Sarmento (2006, p. 29), os principais objetivos sdo “busca da verdade, garantia da
democracia, autonomia e auto-realizac¢ao individual, e promocao da tolerancia”, os quais
serdo ligeiramente explanados a seguir.

A busca da verdade através da liberdade de expressdo se pauta na ideia de que
esse direito deve ser protegido para a garantia de obtencdo da verdade, pois em meio a
difusdo de varias ideias, é através da liberdade de expressao é que se pode obter respostas
mais adequadas para os problemas sociais. E somente com a difuséo de diversas ideias,
inclusive as impopulares, é que se chegara a essa verdade.

O maior propulsor dessa concepcéo foi o filésofo britanico Stuart Mill (1992, p. 94-
95), que afirma:

se uma opinido é compelida ao siléncio, é possivel seja ela verdadeira,
em virtude de algo que podemos vir a conhecer com certeza. Negar isso
é presumir a nossa infalibilidade. (...) mesmo que a opinido a que se impds
siléncio seja um erro, pode conter, e muito comumente contém, uma parte
de verdade. (...) ainda que a opinido aceita ndo seja apenas verdadeira, mas
a verdade toda, s6 ndo sera assimilada como um preconceito, com pouca
compreensao ou pouco sentimento das suas bases racionais, pela maior parte
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dos que a adotam, se aceitar ser, e efetivamente for, vigorosa e ardentemente
contestada. (...) se tal ndo der, o significado mesmo da doutrina estara em
perigo de se perder, de se debilitar, de se privar do seu efeito vital sobre o
carater a conduta: o dogma se tornard uma mera profissdo formal, ineficaz
para o bem, mas a estorvar o terreno e a impedir 0 surgimento de qualquer
convicgao efetiva e profunda, vinda da razdo ou da experiéncia pessoal.

E ainda, defende que “se a opiniéo € certa, aquele foi privado da oportunidade de
trocar o erro pela verdade; se errbnea, perdeu o que constitui um bem de quase tanto valor
— a percep¢ao mais clara e a impressdo mais viva da verdade, produzidas pela sua colisdo
com o erro” (MILL, 1992, p. 60).

Desse modo, é possivel observar que o autor releva a importancia desse direito para
a coletividade, pois o seu exercicio garante a sociedade tomar conhecimento das variadas
ideias, oriundas de todos os cidadaos indistintamente. Por isso aduz a busca da verdade
como a razao para a protecéo da liberdade de expresséo, pois a opinido € manifestada pelo
ser humano, que é falivel, entdo ndo ha como afirmar com certeza que sua opinido esta
completamente errada ou completamente certa.

Assim, o filésofo britanico defende que ninguém deve ser impedido de manifestar
sua opiniao, porque pode estar certa ou pelo menos passivel de correcao, e ainda que fosse
completamente errada, ele afirma que é um beneficio social a disseminacao de diferentes
ideias. O segundo aspecto que se percebe como finalidade da liberdade de expressao
€ a formacéao de opinidao publica livre, o que contribui para o autogoverno democratico,
conforme explicita Sarmento (2006, p.32):

a liberdade de expresséo é pecga essencial em qualquer regime constitucional
que se pretenda democratico. Ela permite que a vontade coletiva seja formada
através do confronto livre de ideias, em que todos os grupos e cidadaos
devem poder participar, seja para exprimir seus pontos de vista, seja para
ouvir os expostos por seus pares.

Outro fundamento levantado como objetivo da liberdade de expresséo € o exercicio
da autonomia e livre desenvolvimento da personalidade a partir da livre manifestacéo de
pensamento, tendo em vista que existe uma necessidade humana de comunicar-se com
0 outro ser humano. Desse modo, Sarmento (2006, p.37) afirma que “a possibilidade de
cada um de exprimir as proprias ideias e concepcoes, de divulgar suas obras artisticas,
cientificas ou literarias, de comunicar o que pensa e 0 que sente, &€ dimenséo essencial
da dignidade humana”, sendo a sua privagdo uma grave violacdo a sua personalidade,
atingindo a capacidade de ser pessoa humana.

Este posicionamento abrange ndo somente quem expressou seu pensamento, mas
também a pessoa a quem essa expressao foi direcionada, o ouvinte. Sendo, portanto,
vedado ao Estado substituir a vontade do ouvinte para decidir o que ele pode ou n&o pode
ouvir, pois a pessoa adulta, em geral € dotada de razéo e discernimento para decidir quais

ideias vai incorporar de acordo com as informag6es que ouviu.
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Por dltimo, o aspecto aventado como finalidade da liberdade de expresséo se pauta
na promog¢ao da tolerancia, virtude essencial para a promocao da estabilidade e da justica.
Muito tem-se incentivado, na sociedade contemporanea, que € multicultural, multiétnica, e
multireligiosa, a respeitar as diferengas do outro ser humano, que vive sua vida e tem suas
opinides do modo como escolhe ser e ter. O problema que cerca essa finalidade do direito
a liberdade de expressao € quanto ao seu limite, pois “Até que ponto, por exemplo, deve-se
tolerar o intolerante?” (SARMENTO, 2006, p.39)

Ha quem defenda que a tolerancia aos discursos abusivos e abjetos € um exercicio
de crescimento pessoal a ser realizado pelos individuos, que se tornam mais abastecidos
de razdo para formar suas opinides e procurar expressa-las. Em contrapartida, Sarmento
defende que a exigéncia de tolerancia aos discursos hostis resulta na disseminag¢do do
preconceito contra minorias estigmatizadas e promove um ambiente desequilibrado.

Diante da exposicéo dos objetivos da protecdo do direito fundamental a liberdade
de expressao, percebe-se que esse direito é compreendido como uma forma de disseminar
informacdes, das mais pacificas as mais divergentes, para garantir aos individuos tanto a
oportunidade de manifestar suas ideias, como a escolha em ouvir as ideias exteriorizadas
e assentir ou ndo. Além disso, ao permitir dissipar variadas ideias, os individuos adquirem
maior possibilidade de formar suas opinides e promover a auto democracia, contribuindo
para a sociedade como um todo.

A adversidade se da quando tais opinides fazem parte de um discurso de 6dio, o qual
dissipa ideias discriminatorias e de intolerancia contra determinados grupos socialmente
minoritarios, em decorréncia de preconceitos relacionados a etnia, género, deficiéncia
fisica ou mental, orientagdo sexual, religido, promovendo e incentivando a violéncia. Por
disseminar ideias que aproximam o discurso de uma forma de violéncia, ha grande dissenso
quanto a sua protecéo através da liberdade de expresséao.

Contudo, diante do conceito apresentado por Sarmento, e acompanhando seus
ensinamentos, afirma-se que o discurso de 6dio fere todas as finalidades essenciais do
direito fundamental a liberdade de expresséo.

O discurso de &dio, através da finalidade de busca da verdade, ndo poderia ser
silenciado, pois quanto mais discursos forem exprimidos, mais perto da verdade a
sociedade estaria, entdo a sua emissao estaria contribuindo para a sociedade. Ocorre
que, para isso acontecer precisariamos de um cenério ideal, em que uns ouvissem 0s
outros pacificamente e conversassem sobre suas opinides, respeitando-as. Entretanto, o
discurso de 6dio constitui um cenario totalmente oposto ao ideal, por esse motivo a busca
da verdade néo justifica a protecdo do discurso de 6dio (SARMENTO, 2006)

No tocante a finalidade de garantia da democracia, seus defensores afirmam que
a protecéo de todos os discursos contribui para o autogoverno democratico, porém, “se,
por um lado, a democracia exige realmente a liberdade de expresséo, por outro, ela
também pressupde a igualdade” (SARMENTO, 2006, p.32), e o discurso de 6dio propicia
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um silenciamento de suas vitimas, ou uma vinganga violenta, gerando desigualdades,
portanto, na opinido de Sarmento (2006) a restricao do discurso de 6dio é uma contribuicdo
para o autogoverno, porque garante que as minorias ndo vao ser caladas.

A partir do fundamento da autonomia e autorrealizag&o individual, o discurso de 6dio
gera um impacto negativo ao auto respeito de suas vitimas, porque incentiva o silenciamento
de sua voz ou desperta o desejo de vinganca. Por isso, Sarmento explicita que a restricédo
ao discurso de 6dio € mais uma vantagem a autonomia individual, e sobre ela exerce um
duplo efeito “pois a0 mesmo tempo em que as restringe, ela de alguma maneira também as
garante e promove” (2006, p.38), tendo em vista a intervencé@o do Estado para possibilitar
o discurso das minorias.

Finalmente no que se refere a finalidade da promocéo da tolerancia, a discussao
€ sobre qual o seu limite. Se em uma sociedade existem multiplas opinides e o dever de
respeitar a opinido exposta por cada um dos individuos é continuamente fomentado, entao
seria legitima a restricdo ao discurso do intolerante? Sarmento (2006, p.40) ressalta que
“a verdade € que nem sempre a tolerancia é a resposta moralmente correta diante de
um conflito social”, por que ha situagbes que exigem uma intervencdo estatal muito mais
potente, como quando ocorre uma violacdo de direitos humanos em que, nas palavras
do referido autor, o Estado tem o papel “de buscar evitar as lesbes, e, caso isto ndo seja
possivel, punir os culpados e amparar as vitimas” (2006, p.41), sustentando ainda que o
discurso de 6dio é claramente uma violagéo de direitos humanos que ndo deve ser tolerada.

Isto posto, € perceptivel que a liberdade de expresséo, presente na Constituicdo
Federal brasileira como garantia de livre manifestacdo dos pensamentos, deve ser
entendida dentro de um sistema de protecé&o de outros direitos igualmente importantes,
em especial o direito a igualdade que deve ser observado no exercicio da liberdade de
expressao, isto €, em uma situagdo de manifestacdo de ideias, deve-se garantir a todos
igual poder de expressar suas convicgdes, indistintamente.

Nesse contexto, imperioso destacar o alcance do direito fundamental a liberdade de
expressao. A livre manifestacao de pensamentos e opinides pode ser publicada de diversas
formas, através de palavras, de manifestacdes artisticas ndo-verbais, por meio de livros,
filmes, novelas, cartas, televiséo, radio, e dos mais diversos meios de comunicagao. E pode
versar sobre uma gama de assuntos, dos mais pacificos aos mais perversos, gerando a
complexidade de sua protecao.

A liberdade de expressao, por ter amplas possibilidades de efetivacéo, facilita a
divulgacéo dos discursos de 6dio, promovendo mais intoleréncia racial e propagando a
misoginia, por exemplo.

O surgimento das dissonancias relativas a esses discursos ndo é recente, desde
a década de 50 que se discute sobre isso nos Estados Unidos, onde os liberais politicos
discutiam sobre o conceito de liberdade negativa, difundido por Berlin, como se observa nas

palavras de Dworkin (2006, p. 330) quando afirma “os conservadores eram a favor dessa

Direito: Da Precedéncia 4 Revolugio Capitulo 12 “



liberdade mas eram contrarios as outras formas de liberdade quando entravam em choque
com a seguranga ou com as ideias que eles tinham acerca da decéncia e da moralidade”.

Foi nesse contexto que surgiram o0s questionamentos sobre a expressédo de
discursos pornograficos por meio de imagens e livros. A situacdo movimentou feministas
como Catherine Mackinnon, professora de direito da Universidade de Michigan, que a
época colaborou para a promulgacgéo da lei anti-pornografia no estado de Indianépolis.

De acordo com Dworkin (2006, p. 349), a referida lei definia “pornografia como
subordinacéo sexualmente explicita da mulher, de forma realista e sugestiva, quer através
de imagens, quer de palavras” e “proibia a producéo, venda, exposicéo ou distribuicdo de
todo e qualquer material por ela definido como pornogréfico” (2006, p. 350).

Esse foi apenas o inicio de uma longa caminhada das feministas contra a pornografia,
devido as consequéncias provocadas pela expressao de uma ideia de submissao feminina,
0 que causa naturalizagdo de atitudes violentas, incentivando crimes como o estupro e
gerando incisiva desigualdade de género.

41 CONSIDERAGOES FINAIS

De acordo com Mackinnon (1996), o acesso a pornografia provoca nos homens prazer
com mulheres sendo expostas, humilhadas, violadas, degradadas, mutiladas, enforcadas.
Para a referida autora, a pornografia é ato, comportamento, e ndo um pensamento ou
argumento, isso porque ndo se pode dizer que quando um homem assiste o contetddo
pornografico, ele assiste a uma ideia. Pelo contrario, ele assiste uma conduta realizada
por terceiros e quando ele reproduz o que vé na sua vida pessoal, ele néo esta tendo uma
ideia, mas sim realizando uma conduta.

Isso ndo significa que a autora discorda de que a pornografia é discurso, mas
evidencia que na pornografia o discurso est4 atrelado a produgéo de uma realidade, e isso
ndo pode ser ignorado. Entdo “quando pessoas que sdo machucadas pelo discurso se
tornam reais, estas palavras passam a ser reconhecidas como os atos que séo” (RIBEIRO,
2016, p.58).

Destarte, a pornografia € uma forma de oprimir ainda mais as mulheres, tendo em
vista que a producao de violéncia contida em suas publica¢des é oriunda da intolerancia
e da discriminag@o enraizada na sociedade em desfavor da mulher, simplesmente por
ser do género feminino. Podendo assim afirmar que essa forma de discurso complexo
e constitutivo de realidade traduz-se em discurso de 6dio, especialmente por sua logica
silenciadora.

A expressao do discurso de 6dio inviabiliza a participacao das suas vitimas, indo de
encontro com o objetivo principal da liberdade de expressao, que é o debate plural. Quando,
com muita luta, se consegue a participagdo dos oprimidos no debate, o seu discurso nao
tem legitimidade. E o que ocorre com as mulheres a partir do que a pornografia produz, elas
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séo silenciadas porque ninguém quer ouvir uma mulher com pénis na boca (MACKINNON,
1996).

Diante disso, é perceptivel a colisdo entre a liberdade de expressédo e o direito
a igualdade, pois o discurso de 6dio silencia a voz das mulheres, consequentemente

produzindo desigualdade de género e ainda, estimulando a opressao de todas as mulheres.
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RESUMO: O presente artigo aborda o Ativismo
do Ministério Publico na Operagdo Lava Jato
e seus reflexos no direito e em outras areas
da sociedade. A pesquisa visou investigar os
acordos de colaboracdo premiada, a fim de
compreender se, na luta contra a corrupg¢ao, tais
acordos violariam as garantias fundamentais
presentes na Constituicdo de 1988. A pesquisa
fundamentou-se num estudo de casos de modo
a produzir um diagnéstico sobre o problema em
questao.

PALAVRAS-CHAVE: Operagdo Lava Jato.
Ativismo Judicial. Ministério Publico. Colaboragéo
Premiada. Devido Processo Legal.
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JUDICIAL ACTIVISM AND LAVA JATO
OPERATION

ABSTRACT: This article addresses the Activism
of the Public Prosecutor in Lava Jato Operation.
The research aimed to investigate the plea
Bargian in order to understand whether, in the
fight against corruption, such agreements would
violate the fundamental guarantees of the 1988
Constitution. The research was based on a cases
study in order to produce a diagnosis about the
issue in question.

KEYWORDS: Lava Jato Operation, Judicial
Activism, Public Prosecutor, Plea Bargain, Due
Process of law.

11 INTRODUGAO

O estudo que se segue aborda atuagéo
do Ministério Publico no contexto da Operagéo
Lava Jato, mais especificamente a legitimidade
dos acordos de colaboracdo premiada como
parte integrante da luta contra a corrupcéo a luz
dos principios e garantias constitucionais.

A analise em questdo foi realizada
constitucional

no marco da teoria

critica,desenvolvida tendo, especialmente,
como fundamento teérico e conceitual as
reflexdes de Lénio Luiz Streck, Luis Roberto
Barroso, Juarez Guimardes e do orientador
Ernane Salles da Costa Junior. Para tanto, o
artigo esta dividido em quatro partes.

Na primeira, narra-se a a crise de

identidade e brasilidade S&o apresentados,
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assim, sobre a otica sociologica a idéia de que a malandragem, o jeitinho e a corrupgéo
séo vistos, pelo imaginério nacional predominante, como algo intrinseco a condi¢éo de
brasileiro.

A ideia que abarca toda a sociedade brasileira é de que no Brasil nada funciona,
as coisas nao sdo sérias e 0 povo sempre quer tirar vantagem de tudo, “a comecar pelo
préprio Estado Brasileiro, que, na pessoa de seus governantes, oferece o pior exemplo que
qualquer sociedade poderia ter” (BARBOSA, 1992, p. 76). Desse modo, a narrativa segue
com estudo critico da midia e sua contribui¢cdo para alimentar essa idéia de que no Brasil a
trindade do jeitinho, da maladragem e da corrupcéo sé&o a causa de todos os males sociais
presentes na contemporaneidade, situacao essa amplamente difundida nas manifestacdes
de 2013 e nos diversos movimentos sociais que a sucederam até os dias atuais (COSTA
JUNIOR, 2017), com reflexo em diversas areas da sociedade, inclusive no campo politico.

N&o obstante firmada a ideia do senso comum de que nada funciona, o brasileiro,
descrente do cenério politico atual, passa a ver na atuacdo do Judiciario e Ministério
Puablico na Operagédo Lava Jato a salvagédo para o Brasil, contribuindo para a expanséo do
ativismo judicial. O topico se encerra com a demonstracdo da manipula¢do da midiatizacéao
instrumental, disseminada pelas grandes redes televisas e ratificada pelo Judiciario que
contribuem para um combate, sem regras, a corrupgao.

A segunda parte € dedicada a descrever a importancia do devido processo legal
no contexto do Estado democratico de direito como possibilidade Unica da instauracao de
um processo justo, dialégico e comprometido como a busca da verdade, sempre dentro
dos limites da lei, atentando para o fato de que em um Estado democratico é preciso zelar,
insistentemente, pelo contraditério e pela ampla defesa.

A terceira parte introduz o Instituto da colaboragdo premiada, passando pelos
fundamentos historicos, estrutura e adequagédo no Estado democratico de Direito, assim
como sua aplicagao especifica na Operagéo Lava Jato.

A quarta parte instaura um estudo de caso numa vertente sécio-juridica a partir
de uma amostragem no contexto da Operacdo. A partir de uma profunda analise e
investigacdo de dois acordos de colaboragédo premiada firmados pelo Ministério Publico,
foram encontradas violagbes das garantias constitucionais presentes na Constituicao de

88, como se vera a seguir.

2| IDENTIDADE, MiDIA~ E HEROIFICACAO DO MINISTERIO PUBLICO. O
COMBATE A CORRUPGCAO EM MOVIMENTO

2.1 Crise' de identidade e brasilidade

O brasileiro sempre se viu afundado no “mar” da corrup¢é@o. Esse problema fez

1 Como afirmado por Costa Junior (2000): “Nao vivemos definitivamente numa fase de simples crise, mas de crises,
especialmente, se levarmos em consideragdo o uso mais corrente e vulgar do termo. Crises de governabilidade, da
economia, do judiciario... Mas a definicao da palavra “crise”, em seu sentido mais preciso, aquele proveniente dos dicio-
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nascer uma crise de identidade em territério nacional. O brasileiro de fato é essencialmente
corrupto? Essa indagacao faz parte de um discurso reproduzido ferozmente pela sociedade
brasileira, que se vé presa as correntes da corrupg¢ao desde sua existéncia. Ha uma espécie
de definicéo, largamente difundida no imaginario social, da cultura brasileira como corrupta,
0 que parece fazer nascer uma vontade estratosférica de se combater esse mal.

Para Almeida (2013), nossos maiores desafios no combate ao mal da corrupgcao
tido como endémico e generalizado estariam no fato de ela ser, sob a simpatica mascara
do “jeitinho”, socialmente aceita e contar com o apoio da populacdo que a encara como
toleravel. Em concordancia, DaMatta (2011) afirma que o “jeitinho” seria, pois, um modo de
agir essencialmente nacional, um estilo de operar diante da regra e do direito, uma forma
de navegacgédo social que passa sempre nas entrelinhas dos peremptoérios e autoritarios
“ndo pode” da lei (COSTA JUNIOR, 2016).

Ainda para Almeida (2013) O malandro seria, nesse contexto, o simbolo nacional
por exceléncia, representado na muasica, no cinema e na arte popular como aquele que tem
o talento de contornar o incontornavel, de se dar bem, mesmo em condi¢bes adversas, e
de “passar a perna” no outro, 0 mané, em proveito préprio. Afinal de contas, “Malandro é
malandro, mané € mané”, anunciaria a cangao de Bezerra da Silva. Na literatura, a primeira
representacdo do malandro, lembrada por Anténio Candido (1970), é Leonardo Pataca
Filho, personagem principal do romance “Memdérias de um Sargento de Milicias” (COSTA
JUNIOR, 2016).

A cultura brasileira do “jeitinho”, de cidaddo marginal, afirma-se com ainda mais
forca em personagens que adquiriram grande notoriedade conforme afirma Costa Junior
(2016). O mesmo ocorre em diferentes anti-heréis do imaginario cultural brasileiro, como o
esperto Jodo Grilo, de o “Alto da Compadecida” de Ariano Suassuna, o “bon vivant” tropical
da Disney, Z¢é Carioca, ou mesmo Macunaima, um heréi sem nenhum carater, construido
por Mario de Andrade (COSTA JUNIOR, 2016).

Desta otica, a malandragem torna-se inerente ao brasileiro, € uma caracteristica
presente em seu DNA. Do lado diametralmente oposto e como uma espécie de compensacao
para o mal, é forjada a idéia de um pais que sempre esteve fadado ao sucesso, em grande
parte, devido a sua abundéncia de recursos naturais e beleza: uma potencialidade sempre
a se realizar, embora nunca se realize por completa, como salienta Costa Junior (2016).
Desse modo, tem-se:

De um lado, a ideologia edénica como aporte de leitura da identidade
nacional faz crer que o Brasil é o paraiso prometido, uma terra de dadivas
e de recursos inesgotaveis que da as tonalidades de uma grandeza refletida
no espelho do futuro que ainda n&do chegou. De outro, a perspectiva do
atraso reforca a imagem do pais do jeitinho, da malversagao dos recursos

narios de lingua portuguesa, indica que o seu significado corresponde numa anormalidade que nos remete a ideia de
um momento em transicdo. Em outras palavras ndo se pode viver em crise, pois o carater de anormalidade intrinseco a
ideia de crise desapareceria. No Brasil, em contrapartida, nos acostumamos a banalizar o uso do termo.”
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publicos e das relagdes promiscuas entre publico e privado. O discurso
anticorrupgéo coloca em tenséo o edenismo e o0 atraso como duas faces do
mesmo imaginario nacional, fundado, nesse caso, na figura paradoxal da
abundancia de riquezas, provenientes da prodigalidade de nossa natureza,
e da ineficiéncia (e ma-fé) das instituicbes e governos na sua administragéo.
O Brasil seria, assim, a imagem de um pais afortunado, mas langado num
abismo politico; um mar de possibilidades e maravilhas, embora tenha trilhado
um caminho politico de fracassos e desacertos. (COSTA JUNIOR, 2016, p.86)

Essa dualidade presente na construgéo da narrativa nacional, tal como exposta por
Costa Junior (2016), coloca em evidéncia o atraso como trago distintivo da cultura brasileira
bem ao lado do seu contraponto, o elogio, que funciona como uma espécie de fantasia
compensatoria. A grandeza do Brasil é vista sempre como potencialidade nunca cumprida e
a corrupgéo aparece como a chave de explicagdo da nossa historia politica e da identidade
nacional.

Lavalle (2004, p 143) ainda afirma que tudo se passa como se existisse, entre
nés, um “paradigma ético paralelo”, expresso na malandragem como um “dever ser”,
fazendo com que a corrupg¢do aparega como resultado mesmo de processos culturais
profundos cujas herancas remontam a fundagé@o na nagéo. O problema residiria nessas
origens culturais cuja permanéncia secular determinam o “dilema brasileiro” enquanto a
deterioracdo do espago publico e incapacidade de conquistar cabalmente a democracia e
a igualdade (COSTA JUNIOR, 2016).

Aideia que abarca toda a sociedade brasileira, segundo Barbosa (1992, p. 76), é de
que no Brasil nada funciona, as coisas ndo séo sérias e 0 povo sempre quer tirar vantagem
de tudo, “a comecar pelo proprio Estado Brasileiro, que, na pessoa de seus governantes,
oferece o pior exemplo que qualquer sociedade poderia ter”.

A corrupcédo passa a ser vista como a detentora de todos os males da sociedade,
uma espécie de cancer que atrasa qualquer tipo de desenvolvimento social, ético e moral,
precisaria ser urgentemente combatida. As crises social, econémica e politica sdo todos
males oriundos desse problema central que fizeram surgir os protestos de Junho de 2013,
funcionando como combustivel para os principais movimentos da contemporaneidade -
como os movimentos “verde e amarelo” em prol do impeachment, as diversas marchas
contra a corrupgcao dos ultimos anos e recentemente, a vitoria de Jair Messias Bolsonaro
que endossa 0 o discurso de combate a corrupgdo. Nesse cenario, a pauta corrupgao
ganha uma notoriedade:

N&o parece exagero afirmar que a imagem generalizada da corrupgao
como um problema nacional esteve presente, ainda que de modo parcial e
fragmentado, como parte da percepc¢ao difusa do mal-estar que desencadeou
e aprofundou as jornadas de 2013 (COSTA JUNIOR, 2016, p.71)

Diante das inumeras pautas defendidas na jornada de Junho de 2013, a corrupgao
ganha papel central em dado momento. “O combate a corrupgdo, nesse ambiente, surgia
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com mais frequéncia como demanda abstrata, parte de sintoma de mal estar [...]” (COSTA
JUNIOR, 2016, p.82).

Para COSTA JUNIOR (2016) em determinado momento é notado o clamor a
instituicdes e propostas factiveis que possam “acabar” com a corrupgéo como reivindicagdes
pelas Intervencdo Militar ou fortalecimento de figuras vazias e nédo propositivas como o
presidente de extrema-direita Bolsonaro, além de outras medidas drasticas que ndo cabem
em um Estado Democratico de Direito. Sob a 6tica do imaginario popular predominante, a
Unica saida eficaz para combater o mal maior seria uma solugéo autoritéria, fora e contra
a Constituicdo, ancorada em algum messianismo ou formula méagica para o dilema politico

nacional?.

2.2 O papel da midia no fortalecimento da bandeira anticorrupcédo e nos
desdobramentos na Operacao Lava Jato

Em meio a turbuléncia nacional das jornadas de 2013 e a luta desesperada contra
a corrupgcdo nos diversos movimentos que as sucederam, surge a midia, com suas
conotacgdes e neologismos incitando de maneira feroz o discurso anticorrupgao: “o espectro
da luta contra a corrupcéao que foi fortemente fomentada e continuamente alimentada pela
velha midia” (COSTA JUNIOR, 2016, p.77). A midia tratou tudo aquilo como um grande
espetaculo:

Do mesmo modo, ela adentra nas pautas de setores mais conservadores
na denuncia abstrata a corrupcdo, diversas vezes tematizada nos jornais
de comunicacdo de massa, como os do apresentador de TV, Ratinho
(18/06/2013), o do ex-jogador e deputado estadual, Romario (2013), e do
também ex-jogador e na época integrante do Comité Organizador Local da
Capo do Mundo — COL-,Ronaldo. (COSTA JUNIOR, 2016, p.73)

O modo com que a midia trata na atualidade a operacéo Lava Jato confirma esse
diagnostico: traz consigo um enredo repleto de herois e vilées e controla o cenario como
uma telenovela. A demanda criada, com o apoio da midia, da justi¢ca a qualquer custo, tem
seu preco, isso é evidente no enredo criado tendenciosamente na Operacéao Lava Jato:

A Operacao Lava Jato, que tem sacudido a midia e o Direito, a politica e
0 imaginario nacionais, € um o6timo exemplo dessas relactes delicadas e
volateis entre os pressupostos formalistas e as demandas por efetividade e
“justeza” do Direito, influenciadas pela midia. (GOYATA CAMPANTE, 2016,
p.87)

Diante disso, cabe indagar: a midia fomentou o clamor popular e isso claramente
trouxe reflexos ao Direito, mas a Democracia gira em torno somente da vontade da maioria?
A protecao das minorias néao seria pré-condi¢cdo para as democracias constitucionais? Ou
em outros termos, o constitucionalismo nao funcionaria como uma arma contra decisdes

majoritarias e autoritarias? Sobre a questdo, Rubens Goyata preleciona:

2 Sobre o tema ver Costa Junior (2017)
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Alguém pode argumentar que se a democracia é — ou pretender ser — um
regime de empoderamento do povo, nada melhor do que se ouvir o clamor
popular. Mas a democracia ndo pode se resumir ao respeito a vontade da
maioria, deve cuidar também, de valores, direitos e garantias fundamentais,
“mesmo contra a vontade circunstancial de quem tem mais votos”. (GOYATA
CAMPANTE, 2016, p.98)

Com o olhar encantado por seus herois, a sociedade parece nao ver ou nao ter plena
consciéncia de que infringir as regras do jogo pode trazer consequéncias de alto custo:
expressdes como “o problema é o processo”, (ESTADAO, 2015) redigida em publicagéo
para um jornal pelo futuro Ministro da Justica do novo governo, Moro, e Antdnio Bochenek,

ganham cada vez mais apoio social sem observancia dos fatos que podem precedé-las:

“Entendo a indignac¢é&o do juiz Moro e do presidente da Ajude.

Como brasileiros honestos e ciosos pela coisa publica — e coloco aqui todos
meus sinceros elogios aos dois que querem fazer mais do que suas funcoes
permitem. Sentem-se “atados” pelas amarras do processo. Por isso a frase “O
problema é o processo”. Mas ndo deve ser assim. Juristas devem lutar dentro
das regras de jogo e bajo a la Constituicdo. A democracia, do mesmo modo,

mesmo quando ndo funciona bem, ndo pode ser vista como um problema.
Mutatis, mutandis, 0 que o artigo de Moro e Bochenek representa é algo
similar a um deputado que diga: assim ndo da mais para tocar o Parlamento.
Muitas regras, formalidades, obediéncia de quérum... “— O problema é a
democracia...”.

E clamasse pelo Estado de Excegdo. Temos muita corrupgédo? Sim. Até as
pedras sabem disso. E jornalistas e jornaleiros, idem. Mas ndo podemos
resvalar para moralismos”.(STRECK, p. 44)

A midiatizacdo seletiva, a qual a sociedade é telespectadora diariamente, conforme
dito, esta para além de apenas noticiar, mas torna evidente a necessidade de manter o
enredo da novela com os personagens principais, vildo e mocinho sempre acesos e 0 mais
gravoso € o apoio a tal disceminagdo sem os devidos critérios e observancia da licitude ou
ndo da divulgacgéo:

Como diz o juiz Moro, o sucesso da operacédo depende dela estar sempre
no centro da agenda midiatica. Entdo, entre o juiz e a midia ha um consorcio
de interesses — um buscando a noticia espetaculosa, e outro em busca da
espetacularizacdo do processo? Um deve premiar o outro com o vazamento
na hora certa para a cena midiatica, e o outro deve conceder a este um prémio
de personalidade do ano? (GUIMARAES, 2016, p. 20)

Desse modo, torna-se cristalino o conceito de que a midiatizacdo seletiva é
essencialmente utilitaria. De um lado, temos, em suma, uma grande rede televisiva que

precisa desesperadamente de um novo e bom enredo que mantenha vivo o seu Gigante® e
acesa a chama do espirito patriota concebido nas manifestacdes de 2013, sempre tratando

3 Sobre a ideia de Gigante como parte da mitologia nacional e sua apropriagdo em junho de 2013, ver Costa Junior
(2017).
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de afirmar e relembrar como enraigada na cultura brasileira a corrup¢do. mas dessa vez,
sob um novo prisma ainda mais atraente, o combate sera ainda maior, “O duelo de Titas”, O
Gigante que Acordou x a Corrupg¢ao, o primeiro representado na figura do Mocinho, o “Juiz
Herdi” e o Ultimo, grande parte da classe politica brasileira, com enfoque nos parlamentares
petistas.

Entretanto, a sociedade, por nédo ter pleno conhecimento de sua historia, seja por
ainda estar obscura como ocorrido com a ditadura militar, seja por motivo distinto, ndo
nota que a midia também devido a tal fato fica livre para montar o enredo da maneira que
desejar. Deste modo, a caracterizacao dos personagens principais da Operacao Lava Jato
pode ser feita desafrontadamente:

Mas seria aderir ingenuamente a visdo midiatica romantica que o juiz Moro
— obstinado, honesto, inteligente e preparado —, de seu austero gabinete
de trabalho, estaria operando uma revolugdo no pais por seu poder de
instrumentalizar a midia em prol de seus objetivos. Moro instrumentaliza a
midia ou as grandes empresas de midia instrumentalizam o juiz Moro?

Ora, para quem pensa a politica, a judicializagdo da politica leva
inevitavelmente, com as mediacSes singulares de cada circunstancia
histérica, a politizagao do Judiciario. Ao chamar para si o poder de intervir,
sem medida, no campo da politica, o Poder Judiciario se envolve em redes
de poder e de interesse, ele proprio traz o conflito politico para dentro de si,
de suas razées, de seus juizos, de suas jurisprudéncias. (GUIMARAES, 2016,
p. 20)

Nessa logica, os principios da universalidade, do pluralismo, do respeito ao devido
processo legal e dos direitos humanos deveriam gerar principios reguladores da publicidade
democratica, em clara alternativa a midiatizag@o instrumental posta em prética pela Lava
Jato. (GUIMARAES, 2016, p. 31)

A Operagdo Lava Jato firmou-se em meio a um cenério social politico
exacerbadamente hostil diante de uma sociedade que clama a qualquer custo pelo
fim da corrupgéo cultural e estrutural. Transmitindo informag¢des de cunho sigiloso com
caracteristicas de série Norte-Americana, os grandes canais de informacéo apresentam as
noticias com cunho acusatério sem o devido espaco de defesa, estimulando o embate sem
observancia dos “limites do jogo”. Definitivamente, nesse contexto, o combate a corrupgéao

se torna um perigo para o Estado Democrético de Direito:

Do mesmo modo, politicos, governos e partidos s8o perseguidos e
ridicularizados, seletivamente, pela impressa; transformados na propria
materializacdo da imoralidade e da deturpacao do interesse publico, mesmo
que contra alguns deles ndo recaia condenacgao judicial ou mesmo provas
concretas de sua autoria. Tudo isso é agravado, no Brasil, pela inexisténcia
de uma midia atenta a interesses publicos, critica e ideologicamente plural:
“logo se a midia esté interessada em ndo deixar um escandalo sair de pauta,
ela pode alterar a sua percepcéo” (AVRITZER, p. 424).
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A charge abaixo ilustra de modo claro o que vem ocorrendo ao longo do processo
de midiatizag&o da Operacéo Lava Jato e com o pré-julgamento midiatico em consonancia
com um Estado que impossibilita o exercicio do contraditério e da ampla defesa, vemos
como a midia fomenta o 6dio e propaga um enredo ignébil do contexto dos processos.

FIGURA 1 - Réu

Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-out-02/marcio-chaer-herois-anonimos-garantem-
sucesso-lava-jato> Acesso em 2 de outubro de 2017

2.3 Ativismo do Ministério Publico e a necessidade de um “Super-heréi” no
combate sem regras a corrupcao

A sociedade, frustrada por ndo ver suas demandas serem efetivamente atendidas
pelo Estado, encontra-se em um contexto ludico em que a necessidade de um her6i que
combata efetivamente a corrupgéo € vital para a continuagcdo de sua existéncia. Surge,
com isso, a figura do Ministério Publico e do Judiciario, bem como a figura de politicos
como Bolsonaro, como os “salvadores da patria”, os Unicos capazes de fazerem o “gigante
prosperar” e combater com real efetividade os corruptos, os vildes usurpadores de toda a
prosperidade da familia brasileira, indefesa em meio a tantos escéndalos:

Nesse contexto, o Ministério Publico é apropriado na imaginagdo popular
como o salvador que tornaria factivel a instauracdo do processo penal contra
agentes politicos transgressores da probidade administrativa e que, com
isso, teria o conddo de romper as estruturas de um Estado essencialmente
corrupto. (COSTA JUNIOR, 2016, p.75)

Esse endeusamento da figura de parlamentares como Jair Messias Bolsonaro, do
Ministério Publico e do Judiciario reproduziu na sociedade o discurso que ambos poderiam

combater a corrupgao irrestritamente, sem observancia de qualquer parametro legal. A
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necessidade de conseguir acabar com o mal da corrupgéo transformou-se num verdadeiro
enredo de filme. Numa metéafora, o Ministério Publico seria o Batman, o Unico capaz de
combater o mal, e a corrupcao seria o Coringa. Esse combate se da nas sombras e nao
existe nenhum tipo de regramento, em termos claros, VALE TUDO, contanto que o vildo
seja derrotado. O problema do mal da corrupg¢éo é tomado numa simplificagcdo absurda
que induz pensar que somente o Ministério Publico conduz investiga¢des sérias e isentas
(COSTA JUNIOR, 2016, p.75):

E nesse campo de sacralizacao do Ministério Publico e de figuras do Judiciario
— como a do ministro do STF, Joaquim Barbosa, assumindo o papel de heroi
implacavel no caso Mensalédo, o que rendeu, nos protestos, mascaras com
a imagem ,de seu rosto e cartazes sugerindo sua candidatura a presidéncia
(COSTA JUNIOR, 2016, p.77).

Essa perspectiva messiénica do Ministério Publico abre caminho para um terreno
livre para praticar qualquer tipo de arbitrariedade, sendo inobservados o Devido Processo
Legal e o Estado Democratico de Direito. A atitude ativista do Ministério Publico na tentativa
desenfreada de combater a corrupgao abriu precedentes perigosos acerca dos julgamentos
dos politicos envolvidos na corrupgéo brasileira. Tudo se passa como se o MP fosse o
guardidao da moralidade publica ou que exageros e inconstitucionalidades no curso da
acusacao podem ser justificados e sanados, caso impliguem a condenagéo dos improbos
(COSTA JUNIOR, 2016, p.75).

Mas cabe lembrar, Segundo Barroso (2008, pgs. 17 e 19), que h&a os riscos
gravissimos nesse processo de judicializacdo e, sobretudo, do ativismo que envolvem,
especialmente, a legitimidade democréatica, a politizagdo da justica e a falta de capacidade
institucional do Judiciario para decidir determinadas matérias. A expansao do Judiciario
néo deve desviar a atenc¢do da real disfun¢do que aflige a democracia brasileira: a crise de
representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo e do Executivo. O
que se precisa é de reforma politica profunda, dial6gica e democraticamente articulada com
a sociedade brasileira. Eis que ndo pode ser feita por juizes.

A imagem abaixo revela, em contrapartida, que a sociedade brasileira se habituou,
de forma infantilizada, a depositar em figuras do Judiciario a crenca de que o mesmo sera
capaz de atender as suas demandas custe o que custar:
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FIGURA 2 — Moro exaltado como her6i em protestos

Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/poder/2016/03/1749519-sergio-moro-e-exaltado-como-
heroi-nacional-na-paulista.shtml> Acesso em 2 de outubro de 2017

31 DEVIDO PROCESSO LEGAL COMO COROLARIO DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Desde o preambulo da Constituicdo de 1988, a no¢cao de um Estado ao mesmo tempo
democratico e de direito integra o projeto fundador inscrito na carta constitucional. A base
desse Estado democrético de Direito tem relagdo com as conformidades e procedimentos
necessarios para instauracao de um processo justo, mas sempre dentro dos limites da lei.
Ainda que a sociedade brasileira esteja permeada pelo desejo voraz de se combater um
mal maior, que no cenario atual é a corrupcdo, ha que se enfatizar a importancia vital do
respeito aos preceitos Constitucionais, compreendidos dentro desses, o Devido Processo
Legal Como base de qualquer ordem juridica democratica:

Constituicdo Brasileira de 1988 abre-se com a afirmacéo de se constituir
como um “Estado Democratico de Direito”, revelando assim, uma constante
preocupagédo com o exercicio legitimo do poder publico e, por isso mesmo,
denotando uma forte preocupacédo com o processo como instituto juridico
garantidor dessa legitimidade (GONCALVES FERNANDES, 2014 p.436).

O Estado Democratico de Direito néo versa apenas sobre a mudanca do status
quo, mas também sobre a valoragédo dos direitos fundamentais e a garantia efetiva de uma
sociedade justa, livre e democratica. Na visado de Dirley da Cunha Junior (2014), o Estado
Democratico de Direito é a estrutura do poder soberano que emana do povo, € 0 respeito
institucional aos direitos e garantias fundamentais.

Segundo Bernardo Gongalves, o Devido Processo legal s6 pode ser entendido
como Devido Processo Constitucional, haja vista sua importancia: dentro do complexo

ordenamento juridico, o devido processo legal transcende a oOrbita infraconstitucional:

Logo, a nocdo de Devido Processo ultrapassa a esfera da legalidade,
como conjuntos de normas infraconstitucionais, e se insere a ¢rbita da
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constitucionalidade, permitindo a afirmacé&o nao mais de um “devido processo
legal”, mas agora de um Devido Processo Constitucional (GONCALVES
FERNANDES, 2014 p.439).

O Devido Processo Legal, observado sob a luz do Estado Democrético de Direito,
precisa zelar insistentemente pelo contraditério e a ampla defesa. Por contraditério,
entende-se a dimensdo propriamente conflitiva e, portanto, dialética do processo: ele
€ propriamente um jogo de dar e de pedir razbes. Por ampla defesa, compreende-se
0 conjunto que integra o dmbito probatério envolvido na agéo judicial: os elementos de
prova que permitem um convencimento judicial dialégico e democratico. Sendo assim, por
mais dificil que seja a luta contra a corrup¢éo, ndo se pode atropelar principios, normas e
garantias constitucionais:

Como procedimento realizado em contraditério, o processo caracteriza-se
por ser uma atividade cuja estrutura normativa (organizada por uma forma
especial de conexao das normas e dos atos por ela disciplinados) exige que,
na fase que precede o provimento, o ato final de carater imperativo, seja
garantida a participacdo daqueles que sao destinatarios de seus efeitos, em
contraditério, ou seja, em simétrica igualdade de oportunidades, e, pelo “dizer
e contradizer” que resulta da controvérsia sobre 0s atos, seja-lhes assegurado
o exercicio do mesmo controle sobre a atividade processual. (GOLCALVES,
2001p.131 e 132)

Destarte, mesmo diante das necessidades intrinsecas e explicitas para se combater
a corrupg¢do sempre se deve fazer o combater dentro dos parédmetros constitucionais,
respeitando o Devido Processo Legal, para manutencdo de um Estado Democratico de
Direito.O Estado Democratico de Direito, portanto, é Estado Constitucional submetido a
Constituiao e aos valores humanos nela consagrados. (CUNHA JUNIOR, 2014, p.421)

41 COLABORAGCAO PREMIADA E OPERAGAO LAVA JATO: POSSIBILIDADES
E LIMITES

4.1 A colaboracao premiada no contexto da Lava Jato

Embora no Brasil o instituto da colabora¢do premiada tenha ganhado notoriedade
na Operagédo Lava Jato, ha comprovacgéo de sua existéncia desde os tempos de Império:

A origem da “delagéo premiada” no Direito brasileiro remonta as Ordenacoes
Filipinas, cuja parte criminal, constante do Livro V, vigorou de janeiro de 1603
até a entrada em vigor do Cdédigo Criminal de 1830. O Titulo VI do “Cdédigo
Filipino”, que definia o crime de “Lesa Majestade” (sic), tratava da “delagao
premiada” no item 12; o Titulo CXVI, por sua vez, cuidava especificamente do
tema, sob a rubrica. Como se perdoara aos malfeitores que derem outros &
priséo” e tinha abrangéncia, inclusive, para premiar, com o perdao, criminosos
delatores de delitos alheios. Em funcéo de sua questionavel ética, a medida
que o legislador incentivava uma traicdo, acabou sendo abandonada em
nosso Direito, reaparecendo em tempos recentes. (JESUS, 2002. p. 30-31)
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Segundo Rubens Goyata Campante, a colaboracéo premiada pode ser concebida
como

a possibilidade legal de o investigado, numa investigacdo penal, ou de o
acusado, no caso de um processo criminal, negociar com o delegado de
policia e/ou o Ministério Publico sua colaboragdo com as investigacoes,
citando nomes e fatos relativos aos eventuais crimes praticados em troca de
beneficios judiciais. Debatida por juristas ha anos, ela é, em certa medida,
uma novidade no Direito Brasileiro, pois foi com a lei 12.850/2013 que o
instituto recebeu o preparo legal minimo necessario para sua aplicagao.
GOYATA CAMPANTE, 2016, p.88)

Hodiernamente, a Colaboracdo premiada surgiu como uma ferramenta
importantissima na Operacdo Lava Jato. Trata-se de um instituto muito polémico, que
divide a opinido de juristas: por alguns é visto como ilegitimo, por outros, como Unica saida
para enfrentar a corrupc@o no Brasil, na medida em que seus excessos justificar-se-iam
pelos resultados eficientes nesse empreendimento. Assim, “a principal novidade [...] da
operacdo — e uma das mais polémicas — & o uso da chamada ‘delacdo premiada’, ou
‘acordo de colaboragdo premiada™ (GOYATA CAMPANTE, 2016, p.87 e 88).

Sérgio Fernando Moro, escreveu em um artigo no ano de 2004, sobre a Operacao
Mé&os Limpas, um procedimento de investigacéo judicial que teve inicio em 1992 na ltélia,

no qual citou a delagdo premiada como um instituto democratico:

Sobre a delagao premiada, ndo se esta traindo a patria ou alguma espécie
de “resisténcia francesa”. Um criminoso que confessa um crime e revela a
participagado de outros, embora movido por interesses proprios, colabora com
a Justica e com a aplicagdo das leis de um pais. Se as leis forem justas e
democraticas, ndo ha como condenar moralmente a delacao; € condenavel
nesse caso o siléncio.(MORO, 2004, p. 58)

O que se observa é que mesmo com leis Justas e democraticas é possivel que a
colaboragao seja questionavel “Moralmente”, pois nos acordos realizados pela Operagéao
Lava Jato é possivel apontar diversas inconstitucionalidades, mas os defensores do
instituto ainda insistem em vé-lo como uma “saida”: saida para um sistema de investigacao
ineficaz que para avangar usa como estratégia principal tal instituto.Segundo Moro, “por
certo, a confissédo ou delagdo premiada torna-se uma boa alternativa para o investigado
apenas quando este se encontrar em uma situacgao dificil’(MORO, 2004, p. 58).

A colaboragé@o premiada defendida por Sérgio Moro bem como o vazamento de
informacgdes, conforme visto, alimenta a série mexicana criada e propagada pela grande
midia na Operacgéo Lava Jato, fazendo com que a sociedade julgue e condene o investigado
em poucos minutos, colocando-o desse modo em uma “situacgéo dificil”. Ora, ser& mesmo
a colaboracao uma “oportunidade” ou imposi¢éo?

Os que veem a colaboragdo premiada com desconfianca, como o criminalista
Roberto Podval, afirmam que é necessario que haja um certo cuidado no uso do beneficio.
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“Nao da para se chegar a verdade a qualquer preco” (MIGALHAS, 2014). J&4 Marcelo
Knopfelmacher, presidente do MDA (Movimento de Defesa da Advocacia), alerta que deve-
se averiguar as condi¢des que a delacdo esta sendo oferecida, para que nao seja criado
um ambiente de denuncismo lastreado em fatos nao provados. (MIGALHAS, 2014)

Em entrevista a Sérgio Rodas, Nelio Machado afirma que o acordo de Colaboragéao
Premiada

€ uma tortura sofisticada. A tortura em que o torturador esta torturando e
o torturado sabe que esta sendo torturado € um jogo bruto. A outra € suitil,
mas nem por isso menos perversa. E, no fundo, ha uma espécie de engodo
generalizado, e as pessoas consentindo no engodo. Quando ha uma agéo
penal em que quatro ou cinco réus passam a delagdo, alguma coisa esta
errada. Isso nao é normal (CONJUR, 2017).

No que concerne a delagéo realizada de forma ilicita, NUCCI (2015) analisa
que muitas vezes, autoridades policiais e membros do Ministério Plublico empreendem
verdadeiro terrorismo contra o potencial colaborador, integrante de uma organizacéao
criminosa, para que ele delate os companheiros. Seriam constrangidos, por horas a fio,
mediante tortura psicologica, a aceitar a colaboragdo premiada. Noutros casos, seus
familiares seriam ameacados, sequestrados ou mantidos em cativeiro para que a delagéo
se concretize.

A Colaboragédo premiada, quando realizada “a qualquer prego”, coloca em risco
direitos e garantias fundamentais previstos constitucionalmente. N&do podem, baseados
num apelo social, o Juiz e o Ministério Publico estarem acima da Constitui¢do, agindo como
se a “Trindade Salvadora” fossem. Ainda nessa Otica, seriam a Unica salvagédo contra a
corrupgédo, agindo em desconformidade com a norma, para conquistar a chave que levara
ao paraiso, leia-se: Brasil -0 Unico pais- que se vera livre da corrupgéo.

Nao ha melhor imagem da delacdo premiada que os tdo cruéis, e a sua
época tao bem vistos, atos penitenciais do Santo Oficio, em que o individuo
confessava a sua culpa, autoflagelava-se e com isso sonhava em obter o reino
dos céus. Mudou pouco, antes as chaves das portas do paraiso estavam
nas maos do padre, agora do juiz. A ampla defesa, constitucionalmente
assegurada, representa uma das fundamentais colunas de sustentagdo da
estrutura democratica de processo. Todos os momentos em que a histéria
humana acompanhou experiéncias processuais autoritarias, o ataque mais
evidente se deu ao exercicio da defesa do individuo acusado, completamente

desaparecendo com o mesmo, ou limitando-o a mera garantia formal. (TASSE,
2006)

4.2 Analise do primeiro caso: Alberto Youssef

Tal como visto até entdo, a colaboracao premiada é o acordo feito entre o Ministério
Publico e o réu em acéo penal do qual o agente ajuda nas investigagcdes, de maneira eficaz,
em troca de alguns beneficios. que, por sua vez, necessita da HOMOLOGA(;AO do poder
Judiciario.
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Nesses acordos de colaboracédo premiada surge a possibilidade de ndo haver o
respeito & Constituicdo da Republica de 1988, isto €, as regras do jogo. Diante dessa
possibilidade de inconstitucionalidades, foram analisados alguns acordos feitos entre o
MPF e alguns réus na Operagdo Lava Jato. O caso mais emblematico em que se mostrou
flagrante o reconhecimento de inconstitucionalidades foi do Doleiro Alberto Youssef, preso
no inicio dessa grande operagao contra a corrupgao.

Pode-se analisar ja no parecer do relator, o ex Ministro do Supremo Tribunal Federal,
Teori Zavascki, a meng¢ao a uma possivel “desarmonia” do acordo com a Constituicdo de
1988 por parte do MPF, com algo (clausula 10, item k, do acordo) que pode ser interpretado
como a violagéo do direito fundamental do acesso a justica, que € previsto no artigo 5°, inciso
XXXV (35) da Carta Constitucional. A violagdo do direito fundamental do acesso a justica
impossibilita 0 agente de requerer a tutela jurisdicional. Sera que o combate a corrupcéo é
legitimador de um Estado de excecao? Sera que um réu, eventual colaborador, deve, para
gozar desse instituto, abdicar de tantos direitos e garantias? Nao parece coerente a logica
institucional da Colaboracdao Premiada tal como vem sendo realizada, a luz do Estado
Democratico de Direito. Nesse ponto, o Estado transveste-se de tirano, que ndo observa
nenhum parametro para alcancgar seus objetivos:
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Gab. ﬁ':':.l"m dafM que consta a gravacdo audiovisual da oitiva do colaborador, na

presenga de seu defensor.

2. Dos documentos juntados com o pedido é possivel constatar
que, efetivamente, ha elementos indicativos, a parir dos termos do
depoimento, de possivel envolvimento de varias autoridades detentoras de
prerrogativa de foro perante tribunais superiores, inclusive de parlamentares
federais, o que atrai a competéncia do Supremo Tribunal Federal, a teor do an.
1021, b, da Constituigdo.

3. Afirmada a competéncia, examino o pedido de homologagéo.
A constitucionalidade da colaboragéo premiada, instituida no Brasil por norma
infraconstitucional na linha das Convengoes de Palermo (art. 26) e Mérida (art.
37), ambas ja submetidas a procedimento de Internalizacdo (Decretos
5.015/2004 e 5.687/20086, respectivamente), encontra-se reconhecida por esta
Corte (HC 90688, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira
Turma, julgado em 12/02/2008, DJe-074 DIVULG 24-04-2008 PUBLIC 25-04-
2008 EMENT VOL-02316-04 PP-00756 RTJ VOL-00205-01 PP-00263 LEXSTF
v. 30, n. 358, 2008, p. 389-414) desde antes da entrada em vigor da Lei
12.850/2013, que exige como condigédo de validade do acordo de colaboracéo
a sua homologacé&o judicial, que & deferida quando atendidos os requisitos de
regularidade, legalidade e voluntariedade.

A voluntariedade do acordo foi reafirmada pelo colaborador no
depoimento ja mencionado, prestado judicialmente na presenca e com
anuéncia de seu advogado, conforme demonstra a midia juntada aos autos. A
regularidade da documentacao apresentada pelo Ministério Pablico se soma a
legitimidade do procedimento adotado, com especial observAncia da Lei
12.850/2013. Quanto ao contetdo das clausulas acordadas, é certo que nao
cabe ao Judiciario outro juizo que néo o da sua compatibilidade com o sistema
normativo. Sob esse aspecto, os termos acordados guardam harmonia, de um
modo geral, com a Constituicdo e as leis, com excecao do compromisso
assumido pelo colaborador, constante da Clausula 10, k, exclusivamente no
que possa ser interpretado como renuncia, de sua parte, ao pleno exercicio, no
futuro, do direito fundamental de acesso & Justica, assegurado pelo art. 5°,
XXXV, da Constituigao.

dizer: ndo h4, na ressalva, nada que possa franquear ao
colaborador descumprimento do acordado sem sujeitar-se & perda dos
beneficios nele previstos. O contrério, porém, nao sera verdadeiro: as cldusulas

FIGURA 3 — Colaboragao Premiada Alberto Youssef

Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-content/uploads/
sites/41/2015/01/acordodela%C3%A7%C3%A3oyoussef.pdf> Acesso em 18 de Junho de 2017

Nota-se ainda a violagdo a garantia fundamental (Constitucional) do HABEAS
CORPUS, que é exposto na clausula 11, do ITEM lll, que expressa que o colaborador
renuncie todos os Habeas Corpus impetrados (e recursos) no periodo de 24 horas. Ocorre,
no entanto, que o Habeas Corpus, enquanto garantia constitucional, é agéo apta a proteger
a liberdade de locomocéao, direito esse tido como indisponivel e inalienavel. O que a
colaboragé@o em analise promove, no final das contas, € uma espécie de condenagéo prévia
que torna o acusado “prisioneiro” dos termos de um suposto acordo - que nem livremente
consentido foi.
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qualquer dos inquéritos policiais ou agbes penais nos quais esteja e s
no Brasil ou no exterior, salvo por fato superveniente 8 homologagéo judicial,
em fungdo de descumprimento do acordo pelo MPF ou pelo Juizo de
homologagao;

i) afastar-se de suas atividades criminosas, especificamente ndo vindo a
contribuir, de qualquer forma, com as atividades da organizagdo criminosa
investigada;

J) comunicar imediatamente o MPF caso seja contatado por qualquer dos
demais integrantes da organizacdo criminosa, por qualquer meio;e _

k)a ndo impugnar sob qualquer hipétese, salvo o descumpnmemo do
acordo pelo MPF ou pelo Juizo, nenhuma das sentengas condenatdrias
mencwonadas na cldusula 5% I, deste acordo;

§1°. A enumeragao de casos especificos nos quals se reclama a
colaboragéo do acusado ndo tem carater exaustivo, tendo ele o dever genérico
de cooperar com o MPF e com outras autoridades pulblicas por este
apontadas, para o esclarecimento de quaisquer fatos relacionados ao objeto
deste acordo;

§2°. Considerando a relevancia da colaboracao o Ministério Pablico Federal
podera requerer ao juiz pela concessao de .beneficio ndo presente neste
acordo, nos termos do art. 4°, §2°, da Lei 11.850/2013.

Clausula 11. A defesa desistira de todos os habeas mrbt}s e recursos |
decorrentes no prazo de 24 horas contados da assinatura deste acordo,
. encaminhando ao Ministério Publico Federal 48 horas os protocolos de |
| dESIStEnCIE

FIGURA 4 — Colaboragao Premiada Alberto Youssef

Disponivel em: < http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-content/uploads/
sites/41/2015/01/acordodela%C3%A7%C3%A3oyoussef.pdf> Acesso em 18 de Junho de 2017

Outra inconstitucionalidade explicita é a exposta no ITEM V, clausula 13, que
prevé a renuncia ao direito fundamental de permanecer em siléncio e a garantia contra
a autoincriminagdo. A violagdo do direito fundamental da autoincriminagéo, direito esse
exposto no rol dos Direitos Fundamentais da Constituicdo da Republica de 1988, traz uma
indagagéo perspicaz, o delator é “obrigado” pela jurisdicdo e com auxilio do Ministério
Publico a se declarar culpado? De acordo com os termos do acordo firmado, parece que
sim. Essa imposi¢éo inconstitucional é téxica para a relagdo processual e o colaborador &
sujeito que merece gozar, como qualquer outra pessoa, de todas as garantias constitucionais
que permitam a produgdo, ao final, de um provimento final dial6gico, democratico e
comprometido com a busca da verdade. A ampla defesa e o contraditorio integram de
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dentro essa nogao constitucionalizada do processo: sem essas garantias, 0 processo seria
um grande teatro inquisitorial.

Ministério Publico Federal @ T
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de responsabilidade bem como qualquer ocutro procedimento’ publico de
apuracao dos fatos, mesmo que rescindido este acordo, salvo sé essa rescisdo
se der por descumprimento desta avenga por exclusiva responsabilidade do
Ministério Publico Federal.

V - Rentincia a garantia contra a autoincriminagio e ao direito ao
siléncio

Cliusula 13. Ao assinar o acordo de colaboracdo premiada, o
COLABORADOR, na presenca de seus advogados, esta ciente do direito
constitucional ao siléncio e da garantia contra a autoincriminagdo, ao qual, nos
termos do art. 4°, §14, da Lei 12.850/2013, o COLABORADOR RENUNCIA, nos
depoimentos em que prestar, ao exercicio do direito ao siléncio e estara sujeito
ao compromisso legal de dizer a verdade.

VI - Imprescindibilidade da Defesa Técnica

Clausula 14. Este acordo de colaboragao somente tera validade se aceito,
im_egr'almente, sem ressalvas, no momento da assinatura, pelo
COLABORADOR, assistido por seus defensores Dr. ANTONIO AUGUSTO
FIGUEREDO BASTO (OAB n° 16.950/PR), Dr. LUIS GUSTAVO RODRIGUES
FLORES (OAB n°® 27.865/PR), Dr. ADRIANO SERGIO NUNES BRETAS (OAB n.
38.524/PR) e Dr. TRACY REINALDET (OAB n. 56.300/PR). '

Paragrafo Unico. Nos termos do art. 4°, §15, da Lei 12.850/2013, em todos
os atos de confirmagdo e execugdo da presente colaboragdo, o colaborador
devera estar assistido por defensor.

FIGURA 5 — Colaboragéo Premiada Ablerto Youssef

Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-content/uploads/
sites/41/2015/01/acordodela%C3%A7%C3%A3oyoussef.pdf> Acesso em 18 de Junho de 2017

4.3 Analise do segundo caso: Paulo Roberto Costa

O acordo de colaboracgéo premiada do ex-diretor da Petrobras Paulo Roberto Costa
evidencia um claro ataque as garantias fundamentais, na medida em que, em sua clausula
12, o colaborador se coloca no compromisso de desistir de todos os habeas corpus
impetrados. Mesma hipétese do caso anterior (Alberto Youssef), a colaboragédo premiada
ndo pode ser legitimadora de inconstitucionalidades. Os colaboradores sao tratados como
inimigos da patria, sem gozar de direitos e garantias constitucionais. Analisando lado a lado
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os dois acordos, fica claro como a Operacgao Lava Jato, em muitos momentos, trata os réus
e colaboradores, como verdadeiros inimigos, onde justifica qualquer tipo de meio para se
alcancar os fins propostos.
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Clausula 11. R defesa e ¢ acusado concordam com a sus
de todas as agdes penais em anda
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, bem

: is, sem que isso
caracterize ou venha a caracterizar excesso de prazo de
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FIGURA 6 — Colaboragdo Premiada Paulo Roberto da Costa

Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/lava-jato-acordo-delacao-paulo-roberto.pdf> Acesso em
20 de Setembro de 2017

Também ocorre a desisténcia do exercicio de defesas processuais e de discussdes
sobre competéncia e nulidade. Nao obstante, a clausula 17 traz, em seu texto, a renuncia,
nos depoimentos em que prestar, ao exercicio do direito ao siléncio, a autoincriminagéo e
ao exercicio de recorrer das sentencas penais condenatoérias. Violagbes também expostas,
no caso concreto observado anteriormente, que sdo nocivas ao Estado Democratico de

Direito e ao devido processo legal.
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que sio objeto deste acordo, desde gque elas respeitem os

termos aqui formulados.

FIGURA 7 — Colaboragao Premiada Paulo Roberto da Costa Parte V

Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/lava-jato-acordo-delacao- paulo-roberto.pdf> Acesso em

20 de Setembro de 2017

E notavel as inimeras violagdes de direitos e garantias individuais e & necessario

frisar, nessa guerra contra a corrup¢cdo que nao é valido o sacrificio da Constituigao.

As clausulas abusivas se reproduzem nos acordos estudados, se mostrando uma tatica

equivocada do Ministério Publico com o aval do Poder Judiciario.

51 CONCLUSAO

No combate contra a corrupg¢é@o, a Democracia constitucional sai perdendo. Talvez

ndo haja outra maneira de iniciar a conclusdo da pesquisa. Diante do clamor popular, da
investida perversa da midia e, de maneira complementar, do Ativismo Judicial, chegamos

ao ponto de sacrificar qualquer tipo de procedimento, qualquer tipo de norma, seja ela
constitucional ou infraconstitucional. A base sociol6gica da pesquisa mostrou como um
discurso anticorrupgéo oriundo do povo legitima a préatica de atos que ndo cabem dentro
de um Estado Democrético de Direito e como o desprestigio pela classe politica vira um
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contexto para a figuracdo de herois e vildes, dentro de uma narrativa odiosa feita pelos
veiculos de telecomunicacgdes.

Esse cenario horrendo faz surgir a figura messianica de Bolsonaro, do Ministério
Pudblico, no qual a sociedade, como todo, coloca suas esperancas e espera que seja feito
um combate frenético e “eficaz” contra a corrupgéo, contra os improbos e tudo que deriva
de ambos. Investindo esses poderes ao Ministério Publico, se abre a “caixa de pandora”,
numa situacao na qual o Ministério Publico realmente se “veste” de super-herdi e se figura
como um dos principais protagonistas do combate irrestrito & corrupcdo. A posicdo do
Ministério Publico € totalmente ativista, & sempre visando o fim, independente do meio.
O MP legitimado pelo clamor popular, pelo desapreco da populagéo pelo procedimento
mais coerente com um Devido Processo Legal, se torna o principal sujeito na pratica de
inconstitucionalidades.

O principal objeto da pesquisa para se encontrar as inconstitucionalidades foram
as analises dos acordos de colaboracao premiada, feitos entre o MPF e alguns réus em
acao penal. Os acordos escolhidos foram do ex-doleiro e empresario Alberto Youssef e
o ex-diretor da Petrobras Paulo Roberto Costa, ambas figurando no considerado maior
escandalo de corrupgéo brasileiro. Foram constatadas nas analises, inUmeras violagbes a
direitos e garantias fundamentais, entre elas a renlncia de impetrar o Habeas Corpus e a
rendincia da garantia contra a autoincriminacéo.

Diante disso vemos como o Estado em suas instituicdes se transveste de tirano e
ndo observa direitos constitucionais inerentes aos sujeitos do processo. O processo se
torna nocivo ao Estado Democratico de Direito e traz o sacrificio da nossa democracia, da
nossa Constituicdo em um combate sem parametros contra a corrupgdo. Tal luta deve ser
feita, mas sempre com a observéancia dos parametros Constitucionais.

Atualmente, com as alteragbes advindas da Lei 13.964/19 (denominado Pacote
Anticrime), houve mudancgas significativas no que tange a garantia dos colaboradores. O
proprio artigo 4°, §7° da Lei 12.850/13, que regula o acordo de colaboragéo premiada prevé
que sao nulas de pleno direito, a renuncia ao direito de impugnar a deciséo que homologa
0 acordo, sendo um avanco em termos legislativos.

Ha que se pontuar ainda, em carater conclusivo, que esse combate néo pode girar
em torno somente da via Judiciario. Tratando-se de um problema estrutural, € necessario o
combate com afinco das instituicdes e das reformas politicas e legais, a fim de se construir
um espaco publico republicano e transparente. Vemos com isso um povo sofrido, que se
curva a um discurso midiatico igndbil e legitima instituicdbes a combater a corrup¢édo de
“qualquer maneira” desde que seja exterminado esse mal, ndo importando os meios aos
quais se deve recorrer para essa barbarie.
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RESUMO: O presente artigo demonstra
todas as nuances essenciais a persecucao
processual penal hodierna, apresentando as
faces dos sistemas existentes, sendo inquisitivo
ou acusatério, e inquirindo acerca do polémico
artigo 385.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos e deveres
fundamentais . impessoalidade . inovagdes.

JUDICIAL SYSTEMS INHERENT
IN CRIMINAL PROCEEDINGS AND
THE CRITICISM OF ARTICLE 385:
NEOCONSTITUTIONAL GUARANTEE
AND MEANS OF FACTIC-LEGAL SOCIAL
PACIFICATION

ABSTRACT: This article demonstrates all the
essential nuances of today’s criminal prosecution,
structured as faces of existing systems, being
inquisitive or accusatory, and inquiring about the
controversial article 385.

KEYWORDS: Fundamental rights and duties .
impersonality . innovations.

INTRODUCAO

(0] processo penal representa
hodiernamente n&o mais um meio para o

exercicio punitivo da atividade estatal, mas
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sim um caminho necessario dotado de direitos
e garantias constitucionalmente protegidos em
prol da real apuragéo delitiva, destarte, concede
ao investigado, amplos direitos, que lhes sdo
concedidos por consequéncia de sua posicao
hipossuficiente frente aos meios de apuracao
estatal.

Sabe-se que o0 processo penal é
inafastavel para a resolug¢édo de ilicitos penais,
haja vista que difere do procedimento civel,
0 qual pode contar com mecanismos de
autocomposicao e conciliagdo ndo concedidos a
ceara criminalista, posto que, os ilicitos penais,
por estarem abrangidos pelo principio da
Ultima ratio, protegem bens juridicos de maior
lesividade social, o que leva a ndo permissao
estatal de resolugdes privadas de tais condutas.

A excecao procedimental a
inafastabilidade da jurisdicdo penal e a
autocomposi¢cdo que se encontra dentro de
medidas despenalizadoras enraizadas por
todos procedimentos penalistas, sendo estas, a
transacé@o penal e composi¢éo civil dos danos
constantes na Lei 9.099/95, o acordo de nao
persecucdo penal, inovacdo legiferante, e o
sursis processual.

Mesmo com supracitada abertura,
as medidas despenalizantes mencionadas,
remetem ao controle estatal exercido pelo
Ministério publico e a juris dictio, jurisdicao
exercida pelo 6rgéo judiciario, o juiz.

Os meios de controle de legalidade da
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persecucdo penal remetem a dois sistemas doutrinarios constantemente conflitantes, o
inquisitivo e o acusatorio, sendo estes o principal motivo de criticas de especialistas quanto
ao artigo 385 do Codigo de Processo Penal.

O questionamento envolto nesta pesquisa sera objeto das consideragdes finais apos
todo o explano da matéria, de modo a adentrarmos o assunto com maestria em prol de
exararmos um parecer proprio sobre o tema, sendo este, compreendido no proprio artigo

supracitado mediante o seguinte ditame:

“Nos crimes de acgéo publica, o juiz podera proferir sentenga condenatéria,
ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela absolvicdo, bem como
reconhecer agravantes, embora nunca tenha sido alegada”

A BUSCA PELA VERDADE REAL

O processo penal é essencial para a verificacdo estatal da ocorréncia fatica de um
delito e sua autoria, tal qual é exercida por meio da verdade real, objeto almejado pelo
préprio. A verdade real é a busca pelas circunstancias probatérias robustas e reais que
efetivamente comprovem a ocorréncia delitiva junto a sua autoria, portanto é consequencial
que o processo penal somente trabalhe com certezas, e ndo com suposi¢cdes em fatos
apresentados em juizo de origem questionavel.

A verdade almejada pelo processo penal difere da que se busca no processo civil ou
no administrativo. O processo penal trabalha com a verdade real, sendo algo muito “forte”
quanto a elementos probatérios, ja o processo civil presa pela verdade possivel, sendo esta
um meio termo entre a verdade real e a verdade formal, ndo exigindo tanto da prova mas
também nédo deixando questbes formais sobressaltarem os fatos apresentados. No que
tange ao processo administrativo, este ja presa pela verdade formal, consequéncia esta de
sua abordagem coletiva sobre determinadas situagdes.

O NEOCONSTITUCIONALISMO NA PERSECUCAO PENAL

Aacao penal frente a fase judicial de persecucéo penal deve se desenrolar da melhor
forma possivel, de modo que, a instrugéo seja facilitada para que o processo alcance sua
finalidade, de satisfazer direitos e garantias fundamentais abordados constitucionalmente,
sendo estes individuais ou coletivos, além de juntamente a tal questdo neoconstitucionalista,
a busca pela ja comentada, verdade real dos fatos jurisdicionalmente apresentados, de
modo que a constatagdo delitiva seja a mais préxima dos fatos possivel.

Renato Brasileiro, em sua ilustre doutrina processualista aufere que, a apuragcéo
dos fatos e responsabilidades ndo pode prescindir do respeito aos direitos e garantias
fundamentais, sob pena de deslegitimizagéo do préprio sistema punitivo (BRASILEIRO,
2020. p. 682)

Tal procedimento dotado de garantias € consequente dos métodos violadores
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de direitos utilizados pelo proprio Estado para coibicdo das infragbes penais, servindo
estes como um controle da prépria regularidade da persecucéo penal, algo que apos a
vacancia das novas disposi¢c0es processuais sera exercido pelo préprio juiz de garantias,
que fiscalizara tais questbes. Mencionados comentarios se correlacionam ao objetivo do
processo penal, que também serve para que todos comentarios acima explanados sejam
efetivados faticamente, sob pena de nulidade das medidas coibitivas a serem tomadas pelo
Estado.

O processo penal além de importante ferramenta para pacificagéo social, manutengéo
da ordem juridica, garantidor de imposicdes constitucionais e caminho necessario para o
exercicio do ius puniendi estatal, também é uma medida acauteladora do proprio Estado
Democratico de Direito contra medidas autoritaristas a serem tomadas por este.

Tal provimento cautelar reflete sob duas nuances constitucionais, de celeridade e
ponderagédo de normas supralegais (teoria promovida por Roberty Alexy), haja vista que
0 processo penal serve como uma baliza entre o autoritarismo suplantado pela restricédo
de direitos constitucionais, como liberdade, propriedade, direitos politicos e outros mais,
para com o in dubio pro réu (presuncéo de inocéncia), contraditorio e ampla defesa (devido
processo legal)

SISTEMAS DOUTRINARIOS DE PERSECUCAO PENAL

Os sistemas processuais penais existentes correspondem ao acusatorio (tipico
de regimes democraticos) e o inquisitivo (tipico de regimes ditatoriais). Como um breve
resumo a Constituicdo adota o sistema acusatério, entretanto nossa persecucéo penal
€ composta por duas fases, a pré-processual de investigacdo e apuracao delitiva pelo
inquérito, via de regra, que é a fase inquisitiva, e a fase processual jurisdicional com a
fase acusatoria. Todavia por decorréncia desta divisédo das fases surge um novo sistema
chamado de misto, ou inquisitivo garantista. Sem maiores explica¢gdes exponho antes as
principais caracteristicas de cada sistema da seguinte forma:

O sistema acusatoério promove: A divisdo das funcbes de acusar, julgar e defender,
as quais serdo exercidas por sujeitos processuais distintos , incumbindo a cada parte uma
funcao pré-determinada; Impessoalidade do 6rgéo julgador, isto €, do juiz, que corresponde
a personificacdo do Estado, ao qual devera ficar alheio ao processo como espectador;
Estrita observancia dos parametros legais, constitucionais e demais legisla¢des
extravagantes, garantindo seguranca social e juridica pela coisa julgada; Atos praticados
dentro do processo deveréo ser publicos, salvo restricoes legais previamente estipuladas,
e em regra, o procedimento € oral; Produg@o probatoria exclusivamente nas “méaos” da
acusacao e defesa, destarte a sentenca sera baseada no livre convencimento motivado
do juizo sobre provas licitas e sem hierarquia entre as proprias que serdo analisadas e

valoradas casuisticamente; Isonomia processual, garantindo equidade entre os polos ativo
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e passivo e garantindo uma igualdade substancial destes com iguais oportunidades no
processo; Rigorosa observancia de garantias constitucionais, dentre elas e principalmente,
o contraditério e ampla defesa assegurados ao hipossuficiente do processo, sendo este o
acusado, com direito ao duplo grau de jurisdicdo por consequéncia de principios da néo
culpabilidade e presuncao de inocéncia.

No sistemainquisitivo ha: Produgéo de provas pelo juiz, ex officio, como argumento da
busca pela verdade real no processo; Excessos processuais sem garantias constitucionais,
tais como a falta de contraditorio, ampla defesa e presung¢é@o de inocéncia, posto que a
atividade jurisdicional inicia deste a noticia crime e ndo do recebimento da denincia ou
queixa como acontece no sistema acusatério; Processo sigiloso mediante atribuicdo
discricionaria do juiz; Parcialidade do juiz sem as serapag¢des das fungdes de acusar e
de julgar, as quais sdo garantidas ao mesmo 6rgao; Mais punitivista, um processo penal
menos voltado a apuracao de delitos e mais voltado ao in dubio pro sociedade

Como mencionado acima é possivel perceber que o sistema brasileiro em sua fase
de inquérito é inquisitivo, devido a seu carater sigiloso com acesso somente as partes,
vedando a defesa de ter acesso a diligéncias ainda em curso, inexistindo o contraditorio
e ampla defesa sobre os elementos de investigagdo produzidos, parcialidade inerente a
autoridade que preside o inquérito e dentre outras particularidades, no entanto o processo
encontra-se dotado do sistema acusatério, em tese, ja que é oportunizado ao acusado
o contraditério e a ampla defesa a cada manifestacdo nos autos, o juiz é dotado de
imparcialidade buscando assegurar a justa aplicacado do direito material ao caso concreto,
além de varias outras circunstancias ja mencionadas.

Devido a essa divisdo na persecucgdo penal a doutrina majoritaria elenca o sistema
misto como sendo o aplicavel ao ordenamento processual penal patrio. Alguns sustentam
tal apontamento como decorréncia da fase pré-processual do inquérito, enquanto outros
como Nucci infere 0 sistema misto como uma decorréncia de poderes inquisitérios e
parciais concedidos ao juiz de maneira “acoberta” pelo mito da busca pela verdade real.

Exemplos de resquicios inquisitivos dentro da fase processual sdo encontrados em
diversos artigos, tais como o artigo 156 ( faculta ao juiz de oficio a requisicéo de provas e
diligéncias para busca da verdade real, 0 que apresenta-se como mito ndo somente no
processo penal mas também no processo civil que busca a verdade possivel, sendo aquela
impossivel alcancar), o artigo 242 ( o juiz pode de oficio determinar a busca e apreenséo),
artigo 209 ( juiz de oficio pode determinar a oitiva de testemunhas néo inquiridas pelas
parte), artigo 127 ( requerimento de oficio do juiz de sequestro de bens antes mesmo
da prépria dendncia ou queixa, isto é, antes mesmo de sua competéncia para atuagcéo
iniciar), artigo 385 ( hipotese absurda a qual o juiz podera condenar o réu mesmo se a
propria acusagao constatar sua absolvigdo), dentre varios outros artigos apresentam tal
parcialidade as vezes de maneira até absurda e incoerente com a propria Constituicao
Federal e sua determinagéo prévia do sistema acusatorio.
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Eugennio Pacceli elenca tal situacdo em sua obra de processo penal e ainda
ressalta que deve ser interpretado o cédigo com base em dois postulados de interpretacao
constitucional, sendo estes o da maxima efetividade dos direitos fundamentais e a proibicéo
do excesso por parte do 6rgéo julgador (PACCELI, 2020, pag.625).

Embora a doutrina majoritaria afirma a existéncia do sistema misto, ou inquisitivo
garantista como sustenta Norberto Avena, ha ainda alguns que defendem a inexisténcia
atual de sistemas puros, e por isso 0 acusatorio é verdadeiramente implantado no Brasil.

Concluo que, em regra, o sistema adotado é o acusatorio que inclusive foi finalmente
expresso no texto frio da legislagdo no artigo 3°-A, ao qual mesmo possuindo algumas
criticas sobre o final de sua redagéo, que nao cabe aqui explanar detalhadamente sobre tal
fato, caso entre em vigor devera revogar tacitamente diversos diplomar parciais do cdédex
processual em comento, pois veda em seu texto a iniciativa probatéria pelo juiz.

Como eu havia dito o sistema acusatério é a regra, ja que para a doutrina € o
sistema misto que realmente vigora no ordenamento devido as circunstancias ja expostas.
Mas vale ressaltar que, conforme demonstrado, o primeiro Codigo de sistema misto foi
0 napolebnico de 1808, entdo cabe nos questionar sobre uma pergunta que se adequa
inclusive a realidade fatica-juridica atual : Alguém imagina que Napole&o aceitaria o sistema
bifasico se néo tivesse certeza de que era apenas “um mudar para ficar tudo igual”. Como
bom tirano, jamais aceitaria uma mudanca radical.

Tal questao perdura no tempo atual ao qual o sistema misto/ inquisitivo garantista
sobressai, mas o sistema acusatorio expresso encontra-se contido por uma liminar e
disposicdes contrarias pelo cédigo que nao foram expressamente revogadas mesmo com

a declaragédo do artigo 3°-A.

SISTEMA ACUSATORIO E SUAS PECULIARIDADES

O atributo basilar do sistema acusatério mencionado pela doutrina nada mais é do
que a divisao das fungdes no processo, as quais recaem sobre 0s sujeitos processuais,
juiz, Ministério Publico (via de regra) e acusado, as atribuicdes de julgar, acusar e defender,
respectivamente.

Embora seja tal classificacdo algo simples de facil entendimento, esta ndo é o
suficiente para a caracterizagdo do sistema processual, como inquisitivo ou acusatorio,
posto que no ordenamento juridico patrio mesmo com a presenca da divisdo supracitada,
recebe o nome pela doutrina majoritaria de sistema misto ou inquisitivo garantista como
Norberto Avena o classifica (AVENA, 2020, pag. 85).

Para haver a correta particularizacéo do sistema em comento exponho tais elementos
caracterizadores deste: A separacdo essencial das fungdes de acusar, julgar e defender,
as quais sado exercidas por pessoas e/ou 6rgaos distintos, além disso o 6rgao julgador é
imparcial; Estrita observancia de garantias constitucionais, as quais s&o fundamentais para
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a estabilizagdo de equidade entre o acusado hipossuficiente e o procedimento rigoroso de
apuracao delitiva do Estado; Observancia as imposi¢des legais da lei de maneira vinculada;
Os atos processuais sao publicos, vista as exigéncias de respeito ao ordenamento
juridico patrio, e de regra, sao orais; Observancia aos principios do contraditorio e ampla
defesa; Propbe uma isonomia/ equilibrio entre os sujeitos processuais, de modo que a
igualdade substancial seja alcancada principalmente pelo acusado que se apresenta
como hipossuficiente frente ao aparato punitivo/ acusatério estatal; Tipico de sistemas
democraticos respeitando primordialmente o principio da presuncdo de inocéncia do
acusado que reverbera até o transito em julgado da apuragéo infracional pela jurisdi¢ao.

Ante o exposto é possivel verificar que, em tese, o sistema adotado majoritariamente
pelo processo penal é o sistema acusatorio, postulado este inclusive que provém da prépria
Constituicdo Federal de 1988, em seus artigos 93, inciso IX concomitantemente com o
artigo 5°, incisos I, XXXVI, LIII, LIV, LV e LVII.

Entretanto porque o sistema processual adotado atualmente conforme a doutrina
ndo é puro? As discussdes que refletem este assunto podem ser exemplificadas como
um emaranhado feito entre dois fios, um que representa o sistema acusatério e outro que
representa o inquisitivo. Logo ao meio deste emaranhado € possivel verificar um ponto “x”,
ao qual se desfeito seria capaz de organizar o complexo entrelagado de fios, mas qual seria
este ponto de “convergéncia” entre os fios/ sistemas?

O que realmente dificulta a diferenciagéo pura do sistema acusatério no ordenamento
juridico patrio corresponde a gestao da prova, ou iniciativa probatéria do juiz.

Elemento que aos olhos de uma anélise sumaria sobre o tema parece completamente
desconexo, todavia mesmo com a separacao das fungdes é possivel verificar que com a
iniciativa da producao de provas por parte do juiz, mascarada sobre uma falsa percepcao
pela busca de uma insustentavel “verdade real”, concretiza-se o alicerce para parcialidades
praticas da personificacéo estatal, cuja € deveras escondida por muitos doutrinadores que
fecham os olhos para a facticidade da legislagéo fora do texto frio desta, com argumentos
de teorias insustentaveis na pratica.

Ao conceder tal iniciativa ex officio ao juiz, o ordenamento contraria a Constituicdo e
contamina todas as disposi¢des acusatdrias do procedimento, viciando como um gas tdxico
toda a imparcialidade do juiz, e consequentemente, o trazendo para o polo acusatério,
ja que se quisesse respeitar o procedimento deveria declarar inocente o ofendido, como
manda a Constituicdo, vista a insuficiéncia de provas que condenem o réu como exposto
pelo principio supramencionado e pelo postulado da ndo culpabilidade junto ao in dubio
pro réu.

E notéria a pré-apreciagéo do delito pelo juiz que deixa de inocentar o réu pela falta
de indicios probatérios e pede mais diligéncias de modo a buscar a fundamentacéo para a
condenacéao do acusado, tdo desejada pelo préprio.

N&o pode o juiz assumir fungcdes ministeriais como se o acusador incapaz fosse,
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adianto ainda que os promotores de justica a servico do MP, 6rgéo de acusagéo conforme
a regra, sdo concursados e devidamente capazes e estruturados de produzirem suas
proprias provas, alias, o juiz ao assumir o papel de juiz-ator, coloca a acusagao como 6rgéao
ineficiente e incapaz, algo que ndo corresponde a realidade.

Pelo sistema processual vigente destarte € primordial colocar a gestédo da prova
como particularizagdo do sistema acusatorio no Brasil, j& que esta € o que interfere na
puridade do sistema, e ndo somente a divisdo de fungdes, ja que mesmo com essa diviso,
nas entrelinhas do judiciario a exce¢éo contamina toda a teoria.

Adistribuicdo do onus probandi e estruturacdo da gestéo da prova deve ser colocada
como pilar do sistema, para que ndo haja o desrespeito a esta peculiaridade como ocorre
atualmente, nas entrelinhas do processo, mascarando algo notério como se nédo fosse
inconstitucional a mitigacao de fundamentos constitucionais deste modo.

ELEMENTOS MiNIMOS PARA OFEREQIMENTO DA DENUNCIA - ELEMENTOS
INQUISITIVOS PARA INICIO A ATUACAO JURISDICIONAL

Para haver a dendncia € necessario dois elementos essenciais, aos quais sao,
indicios de autoria e elementos da materialidade do fato delitivo. Estes seréo provindos de
procedimentos investigativos inquisitoriais, de regra, tais como o tdo mencionado inquérito,
ou outro procedimento que busque a investigagdo e apuracgdo de infragbes penais como
procedimentos administrativos, provenientes do poder disciplinar da administragéo publica,
as comissOes parlamentares de inquérito e até os procedimentos de investiga¢do criminal
de autoria do proprio Ministério Publico.

Em certas circunstancias quando o Ministério Puablico considerar suficiente a
propria representacdo da vitima e seus elementos trazidos de maneira particular para o
requerimento de uma denuncia, o proprio pode deixar de requisitar o inquérito visto que os
elementos trazidos sao suficientes para oferecimento do feito.

Os indicios de autoria e materialidade sa@o retirados de tais procedimentos
investigativos, os quais por meio de suas proprias diligéncias averiguam as circunstancias
de cada pratica delitiva em potencial.

Notdrio argumentar que tais elementos séo indicios e néo refletem juizos de certeza,
pois somente servem como base para a formulagdo da dendncia pelo acusador, vide artigo
41 do CPP.

Supracitado artigo menciona a necessidade de exposicao do fato criminoso, ao qual
devera conter sua enunciacédo detalhada, principalmente no que tange as circunstancias
da infracdo penal no caso pratico, com seus elementos subjetivos das partes, objetivos e
materiais que sao fatos incontroversos ou controversos sustentados pela ouvidoria dos
participantes da situacgao fatica.

Circunsténcias que sejam importantes para apreciacdo da constatagdo delitiva

por parte do promotor, de modo que este possa diferenciar a infragdo penal com suas
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agravantes, atenuantes e etc.

Outro requisito exigido pelo artigo é a qualificacdo dos acusados e esclarecimento
de suas identificacdes para que seja particularizada a atuacao do querelado ou diferenciada
a atuacdo de cada participe ou coautor de praticas delitivas, entretanto é importante
relembrar que o artigo 259 do CPP deixa claro que a identificagéo formal do acusado pode
ser dispensada desde que conhecida sua identidade fisica, ja que quando descoberta as
corretas qualificagdes do réu podera a qualquer tempo serem retificadas tais informacoes.

Posteriormente é reconhecida a exigéncia, discricionaria, da imputatio facti, isto é,
imputacédo fatica da infragcdo penal que acomete ao caso concreto, todavia ressalto que
essa exigéncia néao é essencial ao oferecimento da denudncia e esta pode ser substituida
pelo julgador que considera-la inadequada ao caso concreto exposto, mediante disposicoes
do artigo 3883.

Outro elemento facultativo na dendncia corresponde ao rol de testemunhas, mas
que também é exigivel

Doutrinariamente falando, Aury Lopes Jr. explana algumas condicdes da acao
penal, sendo estas a pratica de fato aparentemente criminoso — fumus commissi delicti, a
punibilidade concreta, legitimidade das partes (trazida das condi¢des de procedibilidade do
processo civil) e a justa causa, entretanto como eu disse séo condi¢cdes da acdo voltadas
mais para a fase do recebimento ou arquivamento da denuncia a ser feito pelo juiz, ou pelo
juiz das garantias caso a vigéncia das novas disposi¢cdes entrem em vigor. Analisando de
tal modo causas de extingdo de punibilidade, excludentes e ilicitude e/ou culpabilidade
(LOPES JUNIOR,2020, pag. 1755).

Ressalto que embora esbocei algumas exigibilidades a doutrina elenca sempre
de forma sucinta ao mencionar inicialmente o tema, expondo a exigéncia somente dos ja
mencionados indicios de autoria e materialidade tipica do fato que estéo contidos dentro do
procedimento administrativo pré-processual, o qual é o inquérito, ndo restringindo somente

a este como ja exposto ulteriormente.

E POSSIVEL CONDENAR COM ELEMENTOS DA FASE INQUISITIVA?

Algo indiscutivel pelo processo penal, posto que os elementos indiciais produzidos
na investigagcdo somente servem de base para oferecimento de denincia ou queixa acerca
de uma pratica delitiva.

Este serve para embasar o convencimento do Ministério Publico para que a denuncia
seja oferecida, e somente isso.

O inquérito ocorre sem a observacao de garantias fundamentais, como o contraditorio
e a ampla defesa, destarte ndo pode ser aproveitado no processo, principalmente como
fundamento de uma sentencga penal condenatoria.

O artigo 155 do CPP deixa expresso que:
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“ Art. 155, O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagcdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao,
ressalvadas as provas cautelares, néo repetiveis e antecipadas”

O supracitado artigo expressa que a prova deve ser produzida sob o crivo do
contraditério, algo que nado é presente na fase de investigacédo, a fase inquisitorial da
persecucéo penal, ademais a prova deve ser considerada somente como aquela judicial
e produzida na fase processual como elenca Aury Lopes Jr. ( LOPES JUNIOR, 2020, pag.
274).

Embora haja a possibilidade absurda e dissimulada da meng¢do de elementos do
inquérito na sentenca, se houver outro elemento probatério que seja vélido, é vedada a
utilizacdo exclusiva daqueles, ja que vao de encontro ao préprio sistema da Constituicdo
Federal e do novo artigo 3°-A que encontra-se suspenso liminarmente sine die.

Deste modo ressalto novamente que a condenagéo conforme artigo 155 do CPP
ndo pode ocorrer exclusivamente baseando-se em elementos inquisitivos, pois viola
diversos principios e garantias constitucionais. O juiz ao perceber a falta de elementos
que fundamentem a condenacgéo deve absolver o réu, ja que buscou a verdade possivel e
restou a falsidade processual ao 6rgéo acusador.

Como é sabido, infelizmente, os autos de inquérito atualmente ficam afixados no
processo em secretarias do forum, o que muitas vezes acaba influenciando direta ou
indiretamente o convencimento motivado do juizo que pré-julga o caso com base em
provas parciais que o influenciam e viciam sua imparcialidade.

N&o adentrando ao assunto minuciosamente, mas tal problema obteve uma solug¢éao
com a criagdo do juiz das garantias que busca, principalmente, evitar o contato do juiz da
instrucdo com autos do inquérito, de fato que atua até apds a analise da absolvicdo sumaria
ou nao, do acusado conforme ditames do novo artigo 3°- C.

Resumindo em poucas palavras o inquérito ndo pode exclusivamente embasar uma
sentenca penal condenat6ria, como exposto no artigo 155, porém como é sabido a pratica
também posterga o vicio de parcialidade ao juiz pelo seu contato com o inquérito de forma
direta ou indireta, que mesmo sem haver meng¢des na sentenca, sabe-se que influenciou
na decisdo, cito ainda que nédo é dificil o juiz adequar os fatos que seriam insuficientes
em uma sentenga ou absurdamente buscar a condenacéo do acusado fazendo as vezes

ministeriais como propde o artigo 156 do CPP.

JUIZ DE GARANTIAS E SUA ESSENCIALIDADE NA FASE INQUSITIVA

N&o entendo como vélidas somente as novas disposicdes, como também as
considero bastante aguardadas pela doutrina dos ultimos anos. O juizo que intervinha
na fase de investigacao/fase inquisitiva, tinha sua competéncia firmada por prevencéo,
algo complemente desconexo ao pressuposto do sistema acusatorio, pregado pela fase
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processual. Tais premissas deste tipo séo claras por todo o cédigo, e varios doutrinadores
as criticam arduamente, ou simplesmente tentam explicar as disposi¢des normativas com
base em teorias que ndo representam a pratica.

O juiz das garantias é extremamente necessario para o controle da legalidade, ndo
s6 do inquérito, mas de todas as investigagcbes, garantindo diversos direitos ao acusado,
previstos, inclusive, pela Constituicdo Federal, os quais ndo encontravam, definitivamente,
suas bases aplicaveis aos casos concretos, como o direito de que ninguém devera ser
submetido a tortura ou conduta desumana ou degradante, consagrando a dignidade da
pessoa humana (art, 5° Ill da CFRB/88), o direito ao devido processo legal, bem como
compreendido o contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV da CFRB/88), o direito a
presuncéo de inocéncia até o transito em julgado (art. 5°, LVIl e LVIII da CFRB/88), o direito
a liberdade de locomocgéao salvo em casos de flagrante delito ou por mandado judicial (art.
5° LXI e LXVI da CFRB/88), o direito de comunicagéo imediata de sua situagéo ao juizo e a
sua familia, para lhe garantir uma defesa mais célere, sem transgressées de legalidade por
parte das autoridades (art. 5°, LXIl da CFRB/88), o direito ao siléncio e ao conhecimento
de seus direitos ( art. 5°, LXIIl da CFRB), dentre diversos outros direitos constitucionais,
preceitos normativos, principios e normas extravagantes que explanam diversas outras
garantias processuais aquele que se encontra sobre custodia estatal.

O acusado é presumivelmente inocente, até o transito em julgado da sentenca, deste
modo ndo pode ser rotulado como transgressor dos preceitos legais até ser declarada
tal imposicédo pelo Estado, destarte o juiz de garantias deve observar todas essas
peculiaridades, além de fiscalizar, cuidar da legalidade, pedir informagbes as autoridades
e outras mais, de modo que o acusado seja devidamente constituido de seus direitos, algo
que atualmente ndo ocorre.

A fase inquisitiva é tolhida de preceitos inquisitivos, sem contraditério e a ampla
defesa, consequentemente o acusado encontra-se a mercé de julgamentos sociais
e estatais que Ihes sé&o impostos, sem direito a reclamar por tais abusos sob pena de
sofrer discriminagdes por sua condi¢cdo hipossuficiente e pelos preceitos sociais de
vinganca devolutiva, baseados na famosa e antiga Lei de Talido, isto é, se 0 acusado esta
sendo investigado, logo ha fumaca, consequentemente ha fogo, deste modo é culpado
pelas massas sociais que pressionam a maquina estatal por maior rigorismo em sua
abordagem perante o individuo, o qual as vezes foi incriminado falsamente por uma prética
delitiva, ou praticou o ato sob excludentes de ilicitude ou punibilidade, mas ja obteve sua
vida “estragada” pela mancha criada em seu histérico de vida pela midia, que o expos
socialmente com a famosa noticia exacerbada, feita exclusivamente para atrair leitores.

O juiz de garantias veio ao ordenamento de modo a acabar com estas irregularidades
e disparidades ocorridas na realidade fatica, de modo a preservar os direitos do acusado,
que se tiver cometido um ilicito sera punido com as devidas sanc¢des legais apés todos os

procedimentos processuais, e a legalidade dos atos praticados contra o incriminado.

Direito: Da Precedéncia a Revolugao Capitulo 14




Logo, e o mais importante, preservara a imparcialidade do juiz da instrucao,
que tomara o processo somente sabendo dos fatos legais la expostos, assistindo o
procedimento, como um terceiro alheio aquela situacéo a ele apresentada, e ndo mais
como aquele juiz-ator analisando um caso em que ele tanto atuou na fase investigativa,
ajudando e instigando a busca de uma iluséria verdade real.

Héa de se procurar a verdade possivel, para que perante o livre convencimento do
juiz imparcial verifique se ha realmente prova de autoria e materialidade delitiva, ou néo,
incidindo a presuncao de inocéncia sobre o acusado, e a duvida sobre o juizo que decaira
na absolvigcao do proéprio.

Ressalto ainda que a mencao da lei foi extremamente esperta, a meu ver, pois
estabeleceu expressamente que o juiz das garantias olhard para a legalidade tedrica
que sera aplicada faticamente, além da observancia aos direitos do preso, destarte
implicitamente deixou a lei o carater tendencial da defesa dos direitos tedricos néo efetivos
na pratica. Pressuposto este que também ocorre aos promotores de justica, que em sua
previsao constitucional, como expressa o seu carater acusatério, muitas vezes esquecem
que pregam a justica, e ndo a acusacao infundada a qualquer custa que busque uma
condenacéo, de forma a somente alcangar um alivio de presséo social.

Expressas mencobes na lei espelham a realidade de atuacao dessas figuras estatais,
deixando bem claro ao juiz de garantias a sua fungdo ndo de pré-julgar o acusado na fase
inquisitiva como atualmente ocorre, mas sim sua funcéo de observar os direitos e legalidade
que permeiam essas relacdes, ndo como julgador cognitivo, acusador ou defensor, mas
literalmente como um terceiro alheio que assegura as disposi¢des normativas e a execugao
de um verdadeiro sistema acusatorio.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Verdadeira aberragdo normativa, a qual chega a “atropelar” todos pressupostos
processuais penais e principalmente o sistema acusatorio.
O artigo 385 do CPP tem as seguintes disposi¢cdes:

“Art. 385. Nos crimes de agcado publica, o juiz podera proferir sentenca
condenatéria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela absolvicao,
bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada”

O ius puniendi estatal é delegado ao Ministério Publico pela Constituicdo Federal em
seu artigo 129, inciso |, que concede a promocao de forma privativa do Ministério Publico
a agdes penais publicas, este € o 6rgéo acusador do infrator de normas vinculadas pela
administragcéo publica a seus administrados e/ou seus proprios agentes.

Se o proprio 6rgdo acusador pede a absolvicdo do réu vista todas suas
circunstancias, fatos e parcialidade, porque o juiz poderia ignorar uma imposi¢cao estatal se

nao fosse igualitariamente parcial? O juiz ao impor tal rejeicdo de absolvi¢cdo atrai para si
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competéncia que nao lhe cabe, sendo esta o poder de punir e acusar, participando deste
modo no processo ndo mais como terceiro alheio, mas sim como um juiz-ator, o qual viola
a imparcialidade atribuindo discricionariedade a manifestacdo da acusacgéo tolhida sob os
édices do principio da obrigatoriedade da ag&o penal e legalidade que norteiam a érgéao
julgador. Nesta ceara exponho o pensamento de Aury Lopes Jr. que infere:

” O Ministério Publico é o titular da pretensao acusatéria, €, sem o seu pleno
exercicio, nao se abre a possibilidade de o Estado exercer o poder de punir,
visto que se trata de um poder condicionado. O poder punitivo estatal esta
condicionado a invocacéo feita pelo MP mediante o exercicio da pretensao
acusatodria. Logo, o pedido de absolvicdo equivale ao ndo exercicio da
pretens&o acusatodria, isto €, 0 acusador esta abrindo mao de proceder contra
alguém.

Como consequéncia, ndo pode o juiz condenar, sob pena de exercer o poder
punitivo sem a necessaria invocacao, no mais claro retrocesso ao modelo
inquisitivo” (LOPES JUNIOR, 2020. pag 1436).
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RESUMO: Este artigo apresenta o sistema
sindical brasileiro com uma critica ao modelo de
sindicato Unico em contraste aos instrumentos e
pactos internacionais pelo pais ratificados, ou a
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que o pais deva cumprir em fungéo da hierarquia
de instrumentos e documentos decorrentes da
base fundadora da instituicao internacional a que
0 pais € membro. O Brasil, enquanto signatario
da ONU e da OIT deve cumprir com os pactos
aderidos, assim como respeitar o instrumento
de fundacdo de cada instituicdo e documentos
que a este se integram. O Relatério Global de
Acompanhamento da Declaracédo da OIT relativa
aos Principios e Direitos Fundamentais no
Trabalho, elaborado em 2008 pela OIT apresenta
o entendimento de que os paises-membros
da OIT Devem cumprir com as diretrizes
contidas na Declaracao de Direitos e garantias
fundamentais no Trabalho de 1998, em que a
Liberdade Sindical é reconhecida como uma
norma de Direitos Humanos, logo comporta uma
universalidade e mais, uma obrigatoriedade,
independentemente  de ratificacdo  das
convencgbes especificas a respeito do tema.
Assim, o Brasil ao descumprir com os principais
pactos da ONU, OEA E especialmente OIT viola
normas de Direitos Humanos, quando o assunto
é o direito fundamental a liberdade sindical. Esta
pesquisa apresenta os principais elementos que
fundamentam tal afirmacédo, perassando pelo
ambito interno e internacional do direito, quando
0 assunto é o sistema sindical brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Liberdade sindical;
convengdo n° 87; direitos fundamentais;
unicidade sindical.
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THE ENFORCING FORCE OF THE ILO’S 1998 DECLARATION OF
FUNDAMENTAL RIGHTS AND GUARANTEES AND UNIONS IN BRAZIL: DOES
THE MEMBER COUNTRY HAVE A DUTY TO IMPLEMENT THE GUIDELINES OF
ILO CONVENTION N°. 877

ABSTRACT: This article presents the Brazilian trade union system with a critique of the
single union model in contrast to the ratified international instruments and pacts that the
country must comply with due to the hierarchy of instruments and documents arising from the
founding base of the international institution to which The country is a member. Brazil, as a
signatory to the UN and ILO, must comply with the accords, as well as respect the founding
instrument of each institution and its accompanying documents. The ILO Global Follow-up
Report on the Fundamental Principles and Rights at Work, prepared in 2008 by the ILO,
presents the understanding that ILO member countries should comply with the guidelines
contained in the Declaration of Fundamental Rights and Guarantees at Work. 1998, in which
Freedom of Association is recognized as a human rights norm, soon entails a universality and
more, an obligation, regardless of ratification of specific conventions on the subject. Thus,
Brazil, by failing to comply with the main UN pacts, the OAS, and especially the ILO, violates
human rights norms when it comes to the fundamental right to freedom of association. This
research presents the main elements that underlie this statement, going through the internal
and international scope of the law, when the subject is the Brazilian union system.

KEYWORDS: Freedom of association; Convention No. 87; fundamental rights; union oneness.

11 INTRODUGAO

Aliberdade sindical é reconhecida, assegurada e aplicada em diversos ordenamentos
juridicos internos, inclusive internacionais. Imposivel abordar a sistematica do sindicato
unico no Brasil, sem abordar os preceitos, normativas e manifestagdes trazidas pela
Convencao n° 87 da OIT, ademais, esta se constitui a maior normativa de concretizagcéo da
liberdade sindical no plano internacional.

Neste viés, apesar da importancia da referida Convencéo, ao instituir preceitos para
concretizacdo da liberdade sindical, o Brasil néo ratificou esta convencéo. Este artigo tem
como objetivo, discutir a impositividade ou néo da referida convengéo no plano interno, por
forca do conteudo da Declaracdo de Direitos e Garantias Fundamentais de 1998, editado
pela OIT.

O Brasil, ao néo ratificar a Convencgao 87 da OIT, sob a alegagcéo de que a mesma
€ contraria as disposicoes constitucionais, estd a descumprir o Tratado de Fundacgéo
da OIT, qual seja, sua base estrutural. Ademais, por for¢ca da Declaragdo de 1998, que
integra a estrutura normativa constitutiva da OIT deveria o pais encveredar esfor¢cos no
sentido de implementar tal garantia no plano interno. Insta mencionar que a Declaracdo de
Direitos e Garantias Fundamentais no Trabalho impde aos paises-membros, seu respeito e
cumprimento, por ser uma norma de Direitos Humanos, independentemente de ratificagéo.

Assim, este artigo, por meio da pesquisa exploratéria e analise de pesquisas,

Direito: Da Precedéncia a Revolugao Capitulo 15




documentos e instrumentos nacionais e internacionais, somados a bibliografia a respeito
do tema, tece uma critica ao sistema sindical brasileiro e e a impositividade da Convencéao
87 da OIT, face ao conteudo da Declaragéo de Direitos e Garantias Fundamentais de 1998.

21 A SISTEMATICA DO SINDICATO UNICO POR CATEGORIA NO BRASIL E O
DIREITO HUMANO E FUNDAMENTAL A LIBERDADE SINDICAL

O intervencionismo e corporativismo sdo marcos evidentes ao longo da historia
da construcdo do direito sindical no Brasil. A constituicdo de 1988, historicamente prevé
em seu artigo 8°. E seus incisos a liberdade para associagdo profissional e laboral,
trazendo consigo novidades em relagdo as Constituicdes de 1937 e 1946, artigos 138 e
159, respectivamente, os quais, aniquilavam os objetivos e praticas sindicais, conforme
menciona Sérgio Pinto Martins (Martins, 2012, p. 738).

Ainda, segundo menciona o mesmo autor, “uma inovacao trazida pelo inciso | do
artigo 8° da Lei Magna foi, sem divida, a de que o Poder Publico (leia-se Poder Executivo)
nao poderd interferir ou intervir na organizacao sindical, o que ndo encontrava-se presente
em Constituicdes anteriores” (Martins, 2012, p. 738). Sob a mesma perspectiva o artigo 8°.
da Constituicao Brasileira versa que “¢ livre a associacao profissional ou sindical, observado
0 seguinte: | - a lei ndo podera exigir autorizagédo do Estado para a fundagéo de sindicato,
ressalvado o registro no 6rgao competente, vedadas ao Poder Publico a interferéncia e a
intervencdo na organizacéo sindical”.

O artigo 8°. da Constituicao de 1988, formalmente falando, é a demonstracdo de que
o Estado forneceu e assegurou constitucionalmente o Direito a Liberdade de associacéo
profissional e sindical, sendo vedada a criagdo de mais de uma organizagéo sindical, de
qualquer grau de representatividade da categoria profissional ou econémica, na mesma
base territorial, que sera definida pelos empregadores e empregados interessados, ndo
podendo ser inferior a area de um Municipio, 0 que, nas palavras de Sérgio Pinto Martins “se
interpretar esse artigo literalmente, pode-se chegar a conclusédo de que o Brasil ja poderia
ratificar a Convencao n° 87 da OIT e poderiam existir quantos sindicatos os interessados
dessejasem, bastando o exercicio de vontade” (Martins, 2012, p. 738).

Tal assunto, se verificado sob a perspectiva da Declaracao de Direitos e Garantias
da OIT, aonde o Brasil ¢ membro desde a sua fundacéo, tal pacto integra a Constituicéo da
OIT. Ora, se 0 mencionado pacto integra a Constituicdo da OIT, todos os paises membros
tem o dever de cumprir para com as disposi¢coes da Constituicdo da OIT, sob pena de no
minimo, violagdo ao principio da boa-fé internacional.

Assim “o inciso Il do art. 8° da Norma Maior estabelece que é proibida a criagéo de
mais de um sindicato de categoria profissional ou econémica, em qualquer grau, na mesma
base territorial, que sera definida pelos trabalhadores, ndo podendo ser inferior a area de
um municipio”. N&o obstante o Brasil ser membro da OIT desde a sua criagcdo, este ndo
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cumpre com suas disposi¢des e continua a impedir a criacdo de mais de um sindicato por
base territorial, nos termos do inciso Il do artigo 8°. Da CF/1988 (Martins, 2012, p. 738).

Neste mesmo viés, Amauri Mascaro Nascimento disserta que: ” as obje¢des que
sé@o apontadas quanto ao sistema do sindicato Unico cingem-se a restricdo que se impoes
a livre constituicéo de sindicatos pelos interessados, de modo que aqueles que pertencem
ao grupo ndo tem outras opgdes pelos interessados, ainda que em desacordo com as
diretrizes sindicais” (Nascimento, 2005, p. 1037).

Dessa forma, a previséo constitucional constitui entraves ao exercicio da plena
liberdade sindical no Brasil, eis que nas palavras de Amauri Mascaro Nascimento é
definida como: “Liberdade sindical é, também, um conceito quando a expresséo destina-
se a responder que é liberdade sindical, perspectiva que se desdobra em liberdade como
direito de organizagéo e liberdade como direito de atuagéo, ambos completamentando-
se, indivisiveis, caso se pretenda qualifcar um sistema como de plena liberdade sindical”
(NASCIMENTO, 2006, pag. 1032). Ora, se os Tratados de Direitos Humanos preveem a
ampla e plena liberdade sindical e a Constituicdo a impede de se implementar tal principio,
existe uma incongruéncia, ou seja, a quem deve o pais seguir? Qual norma aplicar? Eis a
grande questdo do Direito sindical no Brasil.

Desta feita, tem-se que, o direito da pessoa decorre de sua natureza, tendo como
respaldo a dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Democratica do Brasil,
conforme leciona Alexandre de Moraes:

A dignidade da pessoa humana: concede unidade aos direitos e garantias
fundamentais, sendo inerentes as personalidades humanas. Esse fundamento
afasta a idéia de predominio das concepgdes transpessoalistas de Estado
e Nacé&o, em detrimento da liberdade individual. A dignidade é um valor
espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta no singularmente na
autodeterminacgéo consciente e responsavel da prépria vida e que traz consigo
a pretenséo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um
minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos
direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima
que merecem todas as pessoas quantos seres humanos (MORAES, 2006,
pag. 16).

Ora, se a liberdade sindical € um dos pilares integrantes do rol de direitos humanos,
logo integrantes de uma universalidade, ha que se ponderar que todos tém que ter acesso
a tal direito. Nao pode o Estado impedir o pleno exercicio de tal direito humano, inclusive
por previsao expressa internacional.

Neste viés, trouxe a Constituicdo de 1988 a ideia de democratizacéo das relagdes
sociais no Brasil, sob esta perspectiva, outorgou aos sindicatos autonomia e assegurou
um extenso rol de direitos aos trabalhadores, com a intencdo de proteger, de certa forma,
a liberdade de expressdo, manifestacéo e acdo do empregado. Apesar dessas previsdoes
formais, o modelo sindical brasileiro demonstra fortes resquicios corporativistas e de
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dominagéo estatal e empresarial, que por décadas contaminavam a estrutura sindical
principalmente durante o governo de Getulio Vargas:

Podemos dizer, entdo, que o sistema sindical brasileiro, produto natural
e espontaneo da realidade social, buscou a liberdade sindical nas linhas
mestras da constituicdo, mas nao conseguiu eliminar os entraves a uma
liberdade plena e concreta, eis que foram mantidas a unicidade sindical, a
categoria profissional e a contribuicdo sindical obrigatéria, que, se por um
lado financia a estrutura sindical, por outro subordina seus dirigentes aos
ditames politicos e governamentais (RT, 2006, p. 136).

A atual sistematica sindical, ainda que formalmente falando, tenha sido sedimentada
sob o liame da liberdade e autonomia sindical, imp6s a limitacdo da unicidade sindical.
Logo, ainda que a Constituicdo de 1988 traga ao direito sindical uma roupagem de liberdade
e autonomia, ainda assim, limitada e mais, sem propiciar aos empregados a liberdade para
escolher a entidade sindical que pretendem se ver representados. Logo, o que se vislumbra
€ uma liberdade maculada, ironicamente pela falta de liberdade e limitagdo substancial.

A implementacéo do sindicato unico por categoria em determinada base territorial,
demonstra resquicios intervencionistas, inclusive definindo a dimenséo territorial minima
de um municipio, logo ndo ha possibilidade de constituicao de sindicatos por empresa, livre
escolha do sindicato representativo nem a possibilidade de mudanca de representacao,
como ocorre a titulo de exemplo nos Estado Unidos da América (MUNIZ, 2009, pag. 231-
288):

A liberdade sindical no Brasil esbarra, destarte, nas restricoes trazidas pela
prépria Constituicdo Federal, no mesmo art. 8°, em seus incisos Il e IV, que
s&o a unicidade sindical, base territorial minima, sindicalizacao por categoria
e sistema confederativo da organizagao sindical (BRITO FILHO, 2009).

Este modelo sindical proporciona ao Brasil uma triste realidade laboral, com
instituicdes enfraquecidas, um namero muito alto de sindicatos e uma representatividade
muito baixa. Tal sistematica cria entraves ao desenvolvimento e fortalecimento das relagbes
laborais e de desenvolvimento das rela¢des de trabalho de modo a fortalecer o empregado
e o proteger das atrocidades que acometem o sistema exploratério de trabalho permeante
no Brasil.

Conforme entende o Ministro Agra Belmonte do Tribunal Superior do Trabalho:

Liberdade é poder que uma pessoa tem de agir de acordo com sua propria
determinacdo, expressar opinides, fazer escolhas, expressar sentimento.
Mas, dentro do ambiente de trabalho, a subordinacéo presente na prestagcao
de servigcos € um fato de limitacao da liberdade, ndo tem como dizer que nao
(AGRA, 2017).

Ao empregado o direito e a liberdade para escolher, experimentar e opinar, o fazem

desenvolver sua subjetividade e criatividade. Em um ambiente em que o empregado nao
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tem condigcdes sequer de fazer uma grande escolha ou uma global escolha, qual seja, qual
sindicato Ihe representara durante o periodo contratual, ndo se pode falar em ambiente
laboral de desenvolvimento e de crescimento pessoal e profissional. Ademais, com o poder
de decisao a respeito da opcao sindical, o empregado automaticamente estara envolvido

em um manto de protecéo.

31 O DIREITO HUMANO E FUNDAMENTAL A LIBERDADE SINDICAL SOB
A PERSPECTIVA IMPOSITIVIDADE DA DECLARACAO DE DIREITOS E
GARANTIAS FUNDAMENTAIS DA OIT DE 1998 E OS PACTOS ESTRUTURAIS
DA OIT

Assim sendo, uma vez que a Declaragéo de Direitos e Gatantias Fundamentais
da OIT de 1998 integra a estrutura constituinte da OIT, assim como para a Carta das
Nacoes Unidas, elaborada naquele momento pOs-guerra, ao se tornar pais membro de
tais instituicoes, ja € suficiente para a compreenséo da necessidade e impositividade de
cumprimento de tais instrumentos. Logo, uma vez que a liberdade sindical € um dos pilares

estruturais de instituicdo da OIT, assim como

Em 1950, a OIT estabeleceu um procedimento especial no dominio da
liberdade sindical, baseado nas queixas apresentadas por governos ou
pelas organizacbes de empregadores ou de trabalhadores contra um pais
membro, mesmo que este ndo tenha ratificado as convengdes em causa.
Este procedimento € possivel porque, ao aderirem a OIT, os paises membros
comprometem-se a respeitar o principio da liberdade de associagcao
consagrado na propria Constituicdo da Organizagdo. O mecanismo
estabelecido neste dominio comporta dois érgaos distintos (OIT, 2018)

A Declaragao de Direitos e Garantias fundamentais de 1998 ressalta

que no momento de incorporar-se livremente a OIT, todos os Membros
aceitaram os principios e direitos enunciados em sua Constituicdo e na
Declaracao de Filadélfia, e se comprometeram a esforgar-se por alcancgar
os objetivos gerais da Organizacdo na medida de suas possibilidades e
atendendo a suas condi¢des especificas.Declara que todos os Membros,
ainda que ndo tenham ratificado as convengdes aludidas, tém um compromisso
derivado do fato de pertencer a Organizacdo de respeitar, promover e tornar
realidade, de boa fé e de conformidade com a Constituicdo, os principios
relativos aos direitos fundamentais que séo objeto dessas convengoes, isto é:
a) a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociacao
coletiva (OIT, 2018).

Enfim, conforme base legislativa internacional e estrutural acima mencionados,
€ visivel que o Brasil ndo vem cumprindo os instrumentos internacionais estruturais da
OIT, o que de todo Ihe pode gerar responsabilidades no plano internacional, tema nao

sera assunto desta pesquisa. Tal situagdo é uma preocupacédo da OIT, ademais esta vem
buscando a cada dia conscientizar a respeito da necessidade de que os paises cumpram
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os Tratados que ratificam e claro, estejam em convergéncia com 0s pactos estruturais e
constituintes da instituicao Internacional.

Nesse mesmo aspecto, em 2008 no Relatorio Global de Acompanhamento da
Declaracéo da OIT relativa aos Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho (OIT, 2018),
buscou fornecer um panorama geral a respeito da aplicagéo e efetivagdo dos principios e
direitos universais relativos a liberdade sindical e negociagao coletiva. Tal relatorio acontece
dez anos apds a elaboracao da Declaracéo de direitos e Garantias Fundamentais da OIT
de 1998.

No caso em tela, evidente € que o Brasil ao ignorar as normrietameativas
estruturais da OIT viola normas da Instituicdo Internacional atenta diretamente contra
normas elementares e até mesmo de Direitos Humanos. Ademais, liberdade sindical € uma
norma de direitos humanos reconhecida pela OIT, por meio da mencionada declaragédo
de 1998. A respeitabilidade aos preceitos e garantias fundamentais e normativas direitos
humanos devem possuir égide universal e se aplicam a todos os paises-membros da OIT,
ademais, tais enunciados estdo diretamente relacionados ao proprio texto estrutural de
constituicdo da OIT.

Importante mencionar que “cerca de metade da populagdo activa total dos
Estados- Membros da OIT vive em cinco paises que ainda néo ratificaram a Convencgéo
(n.° 87) (Brasil, China, india, Republica Islamica do Irdo e Estados Unidos)” (OIT, 2018).
Tal niumero € de uma expressividade quando o assunto em questédo é a implementacéo
de direitos e garantias sindicais no laboral planetario, assim como a promocgéo do trabalho
decente, digno e proporcionante de crescimento e desenvolvimento das subjetividades
humanas. Triste é a realidade de que milhdes de trabalhadores ainda ndo estédo sob a
protecao dos direitos e garantias fundamentais, ainda que formalmente falando. Ademais,
entre a formalizagéo e a efetivacao existe um breu juridico, que por vezes, demora dezenas
ou até centenas de anos. Nao obstante, a formaliza¢do do direito ja € um avanco!

Segundo o Relatério Global em questao, “para garantir uma verdadeira liberdade
sindical, ap6s a abolicao dos modelos de sindicato Unico, € essencial criar mecanismos que
permitam total liberdade de registo das organizacbes de empregadores e de trabalhadores”
(OIT,2018). Ademais, a exemplo do Brasil, muitos paises mantém sistemas de registro
sindical, o que pode ser entendido como uma forma de controle das atividades sindicais,
ou até mesmo da instituicdo de entidades sindicais. Assim, & importante compreender
que a liberdade sindical € um dos pilares estruturais de implementagdo da democracia
no ambiente laboral, assim como de construcdo de lagcos dialogais entre empregados,
empregadores e Estado. O sindicato € um interlocutor angular na construgédo de relagbes
laborais fortes, sedimentadas e pautadas no respeito aos direitos e garantias fundamentais
a um existir digno.

Por fim, ha que se mencionar que um sindicato independente, livre, forte e pautado

nos interesses de quem defende, s6 é possivel com o pleno exercicio da liberdade sindical.
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S6 é possivel quando os empregados puderem livremente desenvolver suas atividades,
inclusive a livre escolha da entidade representativa sindical.

41 CONSIDERAGOES FINAIS

A pesquisa concluiu que a luta em busca da liberdade sindical no plano interno
e internacional é chancelado de forma universal e verticalizada. Destaca-se no presente
artigo que a Convencgéo n° 87 da Organizagéo Internacional do Trabalho que tem como
objetivo a efetivacéo da liberdade sindical, e muito embora tal documento néo tenha sido
ratificado pelo Brasil recebe a observancia e aceitagdo da comunidade internacional.

Além de tal reconhecimento e aceitagéo internacional, a Declaragéo de Direitos
e Garantias Fundamentais de 1998 impbe aos paises-membros, independentemente de
ratificacdo da convengéo, o cumprimento e a efetivacdo dos principais Tratados emitidos
pela OIT. Entre os principais Tratados, esta justamente os relacionados a liberdade sindical
e desenvolvimento das atividades sindicais, de forma livre e auténoma. Tais Convencgoes,
séo efetivamente a Convencéo 98 e a Convencéo 87 da OIT, esta sem ratificacéo.

Ainda, esta pesquisa abordou o direito fundamental a liberdade sindical no Brasil
citando o Relatério Global de Acompanhamento da Declaracédo da OIT relativa aos
Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho de 2008, instrumento que mais uma vez,
ressalta a necessidade dos paises se esforcarem e enveredarem acdes para efetivar
direitos humanos, entre eles esta a liberdade sindical.

O Relatério Global de Acompanhamento da Declaracao da OIT relativa aos Principios
e Direitos Fundamentais no Trabalho abordou a premissa de centralidade do principio
fundamental da liberdade sindical como elemento basilar de um Estado Democrético e
pautado em relacdes laborais dialogais, decentes e estruturadas nos preceitos estruturais
da OIT.

Neste aspecto a pesquisa demonstrou a necessidade de o Brasil alterar a legislacdo
e implementar o pleno exercicio da liberdade sindical no Brasil. Ademais, o Brasil enquanto
pais signatario da OIT desde a sua fundagéo, tem o dever legal, moral e ético de cumprir
com os preceitos contidos na Declaragéo de Direitos e Garantias Fundamentais da OIT de
1998, independentemente de ratificagdo da Convengéo n° 87 da OIT.

Logo, sim, a Declaracéo de Direitos e Garantias fundamentais de 1998 da OIT tem
sim forga impositiva, logom independentemente de ratificagcdo da Convencgéo 87 da OIT,
o Brasil tem o dever de aplicar a referida Convencgéo, sob pena de sofrer com possivel
responsabilidade internacional. Ademais, de livre e espontédnea vontade decidiu ser
pais-membro da OIT, logo, se assim aderiu, tem o dever de agir em conformidade com a
Constituicao da OIT.
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RESUMO: O aumento do nimero de processos
trabalhistas no mercado empresarial ocorre por
diversos fatores, resultando em condenacbes
das mais diversas verbas, podendo alcancar
pequenas a elevadas somas. A partir de
esgotados e todos os recursos legais, 0s
célculos de execucdo de sentenca realizados
por contador do juizo de carreira ou nomeados,
podem ser impugnados pelas partes, no prazo
para impugnacéo que devera ser fundamentada
com a indicagéo dos itens e valores objeto da
discordancia, sob pena de preclusdo, dessa
forma surge a necessidade de revisdo dos
valores apresentados pelo perito.Diante a este
contexto, o artigo teve como objetivo analisar
a contribuicdo do perito assistente na redugéo
dos valores das condenagbes dos processos
trabalhistas de cinco empresas, do setor industrial
de madeiras da regiao norte de SC. Trata-se
de um estudo de natureza aplicada, sendo seu
objetivo descritivo, com estratégia de abordagem
estudo de caso, sendo utilizado quanto aos
procedimentos técnicos de coleta de dados a
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forma documental, com amostra selecionada de
forma n&o probabilistica por conveniéncia, com
corte horizontal, qualitativa. A partir do namero
de empregados, de rescisbes e condenacoes,
analisou-se os valores de condenacado do
perito do juizo e o valores de condenagédo do
perito assistente, no periodo de janeiro de
2011 a dezembro de 2015 e respectivas verbas
reformuladas. Os resultados apontam uma
economia das condenagdes de R$14.255,00 que
representa uma redugéo 8,87% do valor total de
R$160.800,00, comprovando a contribuicdo da
atuacdo do perito assistente como mecanismo
de redugdo de perdas com indenizacbes
trabalhistas, assim como evidenciando as
principais verbas refeitas.

PALAVRAS-CHAVE: Processo
Perito Assistente. Laudo Pericial.

Trabalhista.

CONTRIBUTION OF THE ASSISTANT
EXPERT IN THE REDUCTION OF THE
VALUES OF THE CONDITIONS OF THE
LABOR PROCESSES

ABSTRACT: The increase in the number of
labor lawsuits in the corporate market occurs
due to several factors, resulting in convictions of
the most diverse amounts, and can reach small
to large sums. From the date of exhaustion and
all legal remedies, the calculation of execution
of a judgment made by a career counselor or
appointees may be challenged by the parties
within the deadline for appeal that must be
substantiated with an indication of the items and
amounts subject to the disagreement , under
penalty of estoppel, in this way there is a need
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to review the values presented by the expert. In this context, the article aimed to analyze
the contribution of the assistant expert in reducing the value of the convictions of the labor
lawsuits of five companies, of the industrial sector of wood of the northern region of SC. ltis a
study of an applied nature, its descriptive objective, with a strategy to approach a case study,
being used for the technical procedures of data collection the documentary form, with sample
selected in a non-probabilistic form for convenience, with horizontal cut , qualitative. Based on
the number of employees, rescissions and convictions, the values of conviction of the expert
and the amounts of conviction of the assistant expert were analyzed from January 2011 to
December 2015 and respective amounts reformulated. The results point to an economy of
convictions of R$ 14,255.00, representing a reduction of 8.87% of the total amount of R $
160,800.00, proving the contribution of the assistant expert as a mechanism to reduce losses
with labor indemnities, as well as evidence the main funds redone.

KEYWORDS: Labor Process. Expert Assistant. Forensicreport.

11 INTRODUGAO

O elevado numero de processos trabalhistas € uma realidade ja consolidada no
mercado empresarial. Mesmo que a empresa tenha a responsabilidade de observar a
legislacao trabalhista e buscar implementar acdes preventivas aos passivos trabalhistas,
ndo esta isenta de ser acionada judicialmente mediante reclamatéria trabalhista.

O aumento do nuamero de processos trabalhistas no mercado empresarial ocorre
por diversos fatores, entre eles reconhecimento de novos direitos trabalhistas, maior
consciéncia dos trabalhadores, deficiéncias nas instituicbes de fiscalizagéo, crescimento
dos escritérios de advocacia e dos servicos de assisténcia juridica prestados por sindicatos
profissionais,facil acesso a justica, a tendéncia favoravel dos tribunais em conceder ganho
de causa para o empregado dentre outros.

Os reclamantes sdo aqueles que entendem ter seus direitos lesados, quando o
empregado tem algum problema com o empregador, e se ambas as partes ndo chegam a
um acordo, o funcionario pode recorrer a lei, e entrar com um processo trabalhista ou com
uma acéo trabalhista.

As divergéncias cabem a justica resolver, sendo assim uma das fases processuais
¢ liquidagéo de sentencga, ap0s ter transitado em julgado o processo trabalhista passa para
a fase de liquidagéo, na qual, é solicitado aoperito o calculo de liquidacdo de sentenca,
tendo como objetivo apurar o valor da condenacéo. Elaborada a conta e tornada liquida, o
Juiz podera abriras partes, prazo sucessivo de dez dias para impugnacéo fundamentada
com a indicagéo dos itens e valores objeto da discordancia, sob pena de precluséo. Diante
deste fato surge a figura do perito assistente amparado pela NBC (Norma Brasileira de
Contabilidade) P2,que indicado por uma das partes, podera fazer a revisdo dos valores
apresentados pelo perito nomeado pelo Juiz, para que ocorra a impugnacéao fundamentada.

Dessa forma o perito indicado pelas partes poderda apresentar diferentes
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interpretacdes da matéria, utilizando de procedimentos matematicos diferentes daqueles
empregados pelo perito de juizo, o que podera resultar em valores divergentes. Portanto
este estudo apresenta a seguinte problematica: Qual a contribui¢céo do perito assistente na
reducdo dos valores das condenagdes dos processos trabalhistas?

Este trabalho é dividido em cinco se¢des. Apds esta contextualizagdo, a segunda
secao apresenta um breve referencial tedrico relacionado aos conceitos de pericia contabil
na fase de liquidagéo, perito assistente e justica do trabalho. A terceira se¢éo descreve os
procedimentos metodolégicos empregados na elaboracéo desta pesquisa. Na se¢éo quatro,
como objetivo a verificagdo do papel do perito assistente contabil na fase de liquidagéo
de sentenca nos processos trabalhistas das empresase evidenciar qual a sua relevancia,
foram analisados todos os processos trabalhistas que as empresasforam condenadas no
periodo de janeiro de 2011 a dezembro de 2015, através de relatérios contabeis emitidos.
Na quinta secéo apresenta as devidas conclusdes e sugestdes para outros estudos.

21 REFERENCIAL TEORICO

2.1 Papel do Perito

O novo CPC (Codigo Processual Civil) apresenta algumas alteragdes acerca do
perito. As principais alteracbes sdo: previsdo completa de um procedimento pericial,
disciplina do laudo, regulamentagéo da prova técnica simplificada, criacdo da pericia
consensual e a criagdo do cadastro de potenciais peritos junto aos tribunais (FREITAS,
2016). Enquanto para o antigo CPC, o perito era nomeado pelo Juiz, com as alteracgoes,
ele passa a ser nomeado entre os profissionais legalmente habilitados e os 6rgéos técnicos
os cientificos devidamente inscritos em cadastro mantido pelo tribunal ao qual o juiz esta
vinculado (BRASIL, 2015, §1° ART. 156 LEI 13.105). Freitas (2016) descreve que essa
mudanca visa a criacdo de um sistema “impessoal, baseado no mérito e isondmico para
escolha dos peritos que atuardo no processo civil”.

Trasladando para a area contabil, a NBC PP 01 (CFC, 2015), conceitua como perito
“o contador devidamente registrado em Conselho Regional de Contabilidade, que exerce a
atividade pericial de forma pessoal, devendo ser profundo conhecedor, por suas qualidades
e experiéncias de matéria periciada”. A norma ainda trata acerca do Perito Assistente que
incumbido as partes a indicagdo dentro de 15 dias contados da intimacéo, sendo ele o
contratado e indicado pela parte em pericias contabeis” (CFC, 2015, NBC PP 01; BRASIL,
2015, ART465 §1° 1l). Ainda o perito deve possuir experiéncia profissional, especializacéo
econhecimentos da legislacéo, ter boa formacgéaoprofissional, ética e moral.

O resultado do trabalho desenvolvido pelo perito recebe 0 nome de laudo, um termo
de origem latina “/audare” que significa “pronunciar’(LIMONGI; MIGUEL, 2010; SA, 2008). A
estrutura que o laudo deve conter esta revisto na NBC TP 01 item 46 (2015) e no artigo 473
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do CPC (2015). Enquanto para o perito assistente cabe a fungdo da emisséo do parecer
pericial contabil contendo “sua opinido técnica, critica ou concordante, a respeito do laudo
pericial contabil” (ORNELAS, 2007, p. 104). Tanto o laudo como o parecer devem adotar uma
linguagem “clara, concisa, evitando o prolixo a tergiversagéo, possibilitando aos julgadores
e as partes o devido conhecimento da prova técnica e interpretagéo dos resultados obtidos
e com seu conteldo claro e dirigido ao assunto da demanda (CFC, 2015, NBC TP 01 item
51; LIMONGI; MIGUEL, 2010). Ambos profissionais, perito e assistente, devem possuir a
mesma habilitacdo, ou seja, bacharel em ciéncias contabeis com seurespectivo registro no
conselho regional de contabilidade.

Outra alteragéo no CPC 2015¢é a pericia de consenso em que 0 perito ndo precisa
estar devidamente cadastrado no tribunal (FREITAS, 2015). Previsto no art. 471 (BRASIL,
2015) o perito pode ser escolhido desde que: | — sejam plenamente capazes e Il — a causa
possa ser resolvida por auto composicao.

Ao tratar acerca da competéncia profissional, ou seja, um adequado nivel de
conhecimento o“espirito de solidariedade do perito-contador e do perito-contador assistente
ndo induz nem justifica a participagdo ou a conivéncia com erros ou atos infringentes as
normas profissionais, técnicas e éticas que regem o exercicio da profisséo” (NBC PP 01,
2015)

Portanto, o perito e o perito assistente devem possuir conhecimentos acerca da
matéria periciada, pois caso ndo possuam conhecimento técnico ou cientifico poderdo ser
substituidos(BRASIL, 2015, ART 468 |). E preciso ainda comprovar sua habilitagdo mediante
apresentagéo de certiddo especifica, emitida pelo Conselho Regional de Contabilidade, na
forma a ser regulamentada pelo Conselho Federal de Contabilidade.

O profissional perito na participagdo de auxiliar de justica tem papel fundamental
quando a prova do fato depender de conhecimento técnico cientifico, da mesma forma
a funcdo de perito assistente que possibilita que se instaure o contraditério da matéria
técnica, para que néo reine absoluto o entendimento do perito nomeado, que € ser humano
sujeito a falhas por diversos motivos.

A indicagéo do perito assistente € necessaria para dar seguranca a produgéo da
prova pericial, ao qual cabe fazer a conexao entre o perito do juizo e as partes interessadas
no processo, na intengéo de defender a parte que o contratou. A sua fungéo é acompanhar o
desdobramento da prova pericial, apresentar sugestdes, criticar o laudo do perito nomeado

e oferecer as hipoteses possiveis, desde que técnica e juridicamente sustentaveis.

2.2 Processo Trabalhista

O objeto das periciais trabalhistas, embora sejam demandas oriundas
especificamente das relagbes de trabalho empregado-empregador, tem sua origem
necessariamente nos processos trabalhistas, uma vez que a pericia é realizada em uma

das etapas desse processo. “Elas giram em torno de registros do empregado, de salarios,
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de direitos inerentes as relacdes de trabalho. Nao sdo, em geral, pericias complexas” (SA,
2000, p. 197-198).

A partir do processo trabalhista primeira instancia do processo ocorre na vara do
trabalho, onde cada vara possui um juiz titular em que eventualmente o juiz titularpodera
contar com um juiz auxiliam(ALMEIDA, 2008, p. 53). A segunda instancia ocorre no tribunal
regional do trabalho possuem duas competéncias: a recursal e a originaria. A competéncia
recursal os caracteriza como tribunais de apelagcdo, mediante julgamento dos recursos
interpostos para as impugnacgdes das decisdes proferidaspelos juizes nas varas trabalhistas,
ja a competéncia originaria julga casos de dissidios coletivos, agdes rescisorias, mandados
de seguranca, entre outros, descreve o autor.

Ja ao tribunal superior do trabalho cabe em grau de recurso, rever as decisoes dos
Tribunais Regionais, decidindooriginariamente os dissidios coletivos que extravasem os
limites de jurisdicdo desses tribunais.

O processo trabalhista ocorre quando h& violagdo de direito quanto ao tempo e
modo estabelecido na norma, e cabera ao Estado, sendo acionado, solucionar a questao.
Na justica do Trabalho uma tendéncia existente estd em pender para a parte mais fraca, ou
seja, o empregado. Portanto, o perito precisa agir com cautela e de forma imparcial, esse
seria o papel do perito ndo pender para qualquer parte (SA, 2000, p. 198)

Explica a CLT(BRASIL, 1943) Art. 711 ao 895 para que o processo seja julgado,
existem as seguintes etapas “Peti¢do Inicial, Distribuicdo, Citagédo, Audiéncia, Sentenca,
Liquidagédo, Impugnacédo, Sentenca e homologacdo do célculo, Execucdo, Embargos,
Julgamento, Deciséo, Avaliagéo, Arrematacéo, Arquivo”.

31 METODOLOGIA

A pesquisa quanto ao seu grau de aplicagéo revela-se como pesquisa aplicada,
apresentando um carater descritivo, pois tem como finalidade descrever, interpretar e
analisar dados sobre a atuacao do assistente perito nareducgéo dos valores das condenacdes
dos processos trabalhistas.Segundo Gil (2010) aspesquisas deste tipo tém como objetivo
primordial a descricdo das caracteristicas de determinada populagcaooufenédmeno ou o
estabelecimento de relacdes entre variaveis.

Quanto a forma de abordagem do problema em estudo, este trabalho se configurou
como uma pesquisa qualitativa, que segundoBeuren (2013) apresenta como a concepgao
de analises mais profundas em relacdo ao fendmeno estudado, visando destacar
caracteristicas ndo observadas por meio de um estudo quantitativo.

Quanto a sua temporalidade, pode ser caracterizada como natureza longitudinal,
pois as informagbes consideraram mais de um periodo de tempo, de 2011 a 2015.

A metodologia utilizada neste estudo tem como tipologia um estudo de caso, pois
permite uma investigacé@o das caracteristicas significantes de eventos sendo caracterizada
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pelo estudo empirico e intensivo de um Unico objeto ou fenémeno (BEUREN, 2013;
PEREIRA, 2012).

A coleta de dados empregada foi documental, composta por todos os processos
trabalhistas que as empresas receberam foram condenadas, recebendo os calculos de
liquidagcdo de sentenca no periodo de janeiro de 2011 a dezembro de 2015, em que foi
analisado processo judicial trabalhista: citagdo, audiéncia inicial, contestacédo, sentenca,
célculo do perito.

Esta forma segundo Lakatos e Marconi (2001, p. 174), é “a caracteristica da pesquisa
documental é que a fonte de coleta de dados esta restrita a documentos, escritos ou nao,
constituindo o que se denomina de fontes primérias. Estas podem ser feitas no momento
em que o fato ou fendbmeno ocorre, ou depois.”

Como critério para escolha das empresas, selecionou-se as que possuem mais
de cem funcionarios, justificado pela presencga de controles e desenvolvimento de rotinas
pertinente ao setor de pessoal, do seguimento industrial de madeiras e disponibilizassem
0s processos trabalhistas para andlises, totalizando uma amostra ndo probabilistica por
conveniéncia, de cinco empresas.

41 APRESENTACAO E ANALISE DOS DADOS

Para fins de composicao do estudo, foram identificados por empresa, os dados
anuais do numero de empregados, rescisdoes e processos, em que houve condenacao e
atuacao do perito assistente e respectiva média, apresentadas nos quadros 01, 02, 03,
04 e 05 abaixo, identificadas como Empresa A, Empresa B, Empresa C, Empresa D e
Empresa E.

ANO NUMERO DE EMPREGADOS | RESCISOES | NUMERO DE PROCESSOS
2011 140 48 1
2012 138 42 1
2013 138 40 1
2014 125 40 1
2015 124 46 2
Media 133 43 1

Quadro 01 —Caracteristicas Empresa A
Fonte:Autores (2018)
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ANO NUMERO DE EMPREGADOS | RESCISOES | NUMERO DE PROCESSOS
2011 136 42 1
2012 132 42 0
2013 133 40 1
2014 124 41 1
2015 125 44 2
Média 130 42 1
Quadro 02— Caracteristicas Empresa B
Fonte:Autores (2018)
ANO NUMERO DE EMPREGADOS | RESCISOES | NUMERO DE PROCESSOS
2011 144 40 0
2012 140 40 1
2013 138 41 1
2014 128 39 1
2015 128 42 2
Média 136 40 1
Quadro 03—Caracteristicas Empresa C
Fonte:Autores (2018)
ANO NUMERO DE EMPREGADOS | RESCISOES | NUMERO DE PROCESSOS
2011 141 42 0
2012 135 44 1
2013 138 40 1
2014 130 42 1
2015 132 42 1
Média 135 42 1
Quadro 04— Caracteristicas Empresa D
Fonte:Autores (2018)
ANO NUMERO DE EMPREGADOS | RESCISOES | NUMERO DE PROCESSOS
2011 154 48 0
2012 150 42 1
2013 148 44 0
2014 138 43 1
2015 136 46 2
Média 145 45 1
Quadro 05—Caracteristicas Empresa E
Fonte:Autores (2018)
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O gréfico 1 evidencia a média de empregados, rescisdes e o de condenacdes por

empresa.
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Gréafico 01 — Média por empresa
Fonte:Autores (2018)

Para fins de andlise deste trabalho, optou-se pela ado¢do da média anual do

namero: de empregados, rescisdes, condenagbes e respectiva atuagcdo do perito

assistenteevidenciados no quadro 06, sendo as médias obtidas por ano, diferente do

grafico 01 em que as médias estédo evidenciadas por empresa.

Observa-se em 2015 maior numero de condenacgdes trabalhistase uma das menores

média de funcionarios contratados, que pode estar eventualmente atrelado ao momento

econdmico que o pais atravessa.

Por outro lado, é preciso destacar que as condenagbes trabalhista, nem sempre

ocorriam no ano da agéo até 2016, realidade esta alterada pela ado¢éao do PJe — Processo

Judicial Eletrénico.

NUmero de NUmeroAtuagéo
Ano Média de empregados | Média de rescisdes Processos do Perito
Trabalhistas assistente
2011 143,00 44,00 2 2
2012 139,00 42,00 4 4
2013 139,00 41,00 4 4
2014 129,00 41,00 5 5
2015 129,00 44,00 9 9

Direito: Da Precedéncia a Revolugao

Quadro 06—Médias Anuais de Processos e Rescisoes
Fonte:Autores (2018)
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Calculando em percentual é possivel visualizar que em 2015 houve a maior
quantidade de rescisdes e maior processos trabalhistas, consequentemente, maior atuacéo
do perito assistente, conforme grafico 02.
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Grafico 02 - Percentual de Processos e Rescisdes
Fonte:Autores (2018)

Para melhor analise, foram estratificados as condenacgdes em que o perito assistente
atuou, identificando-se o valor da rubrica apresentada pelo perito do juizo e o valor da rubrica
do perito assistente, resultando, na possivel reducdo, conforme quadros 07, 08, 09, 10 e 11.

Na Empresa A, conforme as tabelas 07 e 08, durante o periodo de 2011 a 2015,
nas diferengas das verbas foi evidenciado uma economia de R$2.260,00 com o célculo do
perito assistente. As divergéncias nos calculos foram na contagem de minuto a minuto das
horas extras, Descanso semanal remunerado, Férias e 13°. Salério.

e o CALCULO PERITO
EXTRA INTERVALARES NOTURNA
set/11 3.000,00 1.500,00 -
jan/12 4.500,00 - 920,00
mar/13 8.000,00 - -

A mar/14 6.000,00 560,00 -
fev/15 7.000,00 - -
abr/15 4.000,00 - -

SOMA 28.500,00 2.060,00 920,00

Quadro 07—Processos Empresa A Calculo Perito
Fonte:Autores (2018)
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EMPRESA DATA CALCULO ASSISTENTE
EXTRA INTERVALARES NOTURNA
set/11 2.500,00 980,00
jan/12 3.860,00 520,00
mar/13 8.000,00
A mar/14 6.000,00 360,00
fev/15 7.000,00
abr/15 4.000,00
SOMA 27.360,00 1.340,00 520,00

Quadro 08—Processos Empresa A Calculo Assistente
Fonte: Autores (2018)

Na empresa B foram evidenciados os fatos apresentados no quadro 09, sendo
uma redugdo de R$ 500,00. O valor foi devido as divergéncias no célculo da contagem de

minuto a minuto das horas extras.

EMPRESA | DATA CALCULO PERITO CALCULO ASSISTENTE DIFERENCA
EXTRA | INTERJORNADA | EXTRA | INTERJORNADA

out/11 | 4.500,00 860,00 4.500,00 360,00 500,00
mai/13 | 8.000,00 - 8.000,00 =
B mai/14 | 5.500,00 - 5.500,00 =
abr/15 | 3.000,00 - 3.000,00 =
jun/15 | 3.000,00 - 3.000,00 S

SOMA 24.000,00 860,00 24.000,00 360,00 500,00

Quadro 09—-Processos Empresa B
Fonte:Autores (2018)

Aempresa C foi a que obteve valores mais expressivos na redugéo do valor calculado.
Com valores diferentes na contagem de minuto a minuto das horas extras, Descanso
semanal remunerado, Férias, 13° salario e Aviso Prévio, a redugdo foi de R$6.660,00.
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CALCULO PERITO | CALCULO ASSISTENTE DIFERENCA
EMPRESA DATA
EXTRA EXTRA

mar/12 3.500,00 3.500,00 =

ago/13 10.000,00 7.860,00 2.140,00
C jul/i14 12.000,00 12.000,00 =
ago/15 9.000,00 9.000,00 =

set/15 12.000,00 7.480,00 4.520,00

SOMA 46.500,00 39.840,00 6.660,00

Quadro 10—Processos Empresa C

Fonte:Autores (2018)

No quadro 11, os valores redugdo séo da ordem de R$4.705,00, sendo referente aos
processos de Jul/2012 e Nov/2014. As redugbes do calculo foram referente a Descanso semanal
remunerado, Férias, 13° salario e Aviso Prévio e Contagem minuto a minuto das horas extras.

CALCULO PERITO CALCULO ASSISTENTE
EMPRESA | DATA DIFERENGCA
EXTRA | INTERVALARES | NOTURNA | EXTRA | INTERVALARES | NOTURNA

jul12 8.000,00 1.250,00 1.080,00 6.750,00 825,00 - 2.755,00
b out/13 5.000,00 - - 5.000,00

nov/14 | 12.800,00 - - 10.850,00 1.950,00
nov/15 | 15.000,00 - - 15.000,00

SOMA 40.800,00 1.250,00 1.080,00 | 37.600,00 825,00 - 4.705,00

Quadro 11 —Processos Empresa D
Fonte:Autores (2018)

A empresa E foi a que obteve menor reducdo R$130,00, referente a contagem de
minuto a minuto.

CALCULO PERITO CALCULO ASSISTENTE
EMPRESA DATA DIFERENCA
EXTRA | INTERVALARES EXTRA INTERVALARES

set/12 | 8.500,00 1.550,00 8.500,00 1.420,00 130,00
£ dez/14 | 2.500,00 450,00 2.500,00 450,00 =
dez/15 | 8.000,00 - 8.000,00 =
dez/15 | 9.000,00 - 9.000,00 =

SOMA 28.000,00 2.000,00 28.000,00 1.870,00 130,00

Quadro 12—Processos Empresa E

Fonte:Autores (2018)

Direito: Da Precedéncia a Revolugao Capitulo 16




No quadro 12 possivel constatar os valores totais do calculo do perito e do assistente,
conforme a verba e seu percentual de reducéo.

Extra Interjornada Intervalares Noturna

P%ﬁ'{;“& 171.800,00 860,00 5.310,00 2.000,00
Ass?;g’rﬁ‘tf Rg | 160-800,00 360,00 4.035,00 520,00
Difere;ga em | 11.000,00 500,00 1.275,00 1.480,00

Quadro 13- Calculo Perito x Assistente
Fonte:Autores (2018)

Esse ultimografico utiliza os valores do quadro 12 e os apresenta em percentuais.
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Grafico 03 — Calculo Perito x Assistente em percentuais
Fonte: Autores (2018)

Ao analisar as condenacgdes, os calculos apresentados pelo Perito do juizo, os
embargos de execugédo com o0s respectivos calculos do perito assistente, foram levantados
as principais causas da divergéncia de valores, conforme quadro 14.
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DIVERGENCIA DE VERBAS
CONTAGEM - AVISO
PROCESSOS MINUTO A MINUTO DSR FERIAS 13° PREVIO
set/11 SIM SIM SIM SIM
out/11 SIM
jan/12 SIM SIM SIM
juli12 SIM SIM SIM SIM SIM
set/12 SIM
ago/13 SIM SIM SIM SIM SIM
mar/14 SIM
nov/14 SIM SIM
set/15 SIM SIM SIM SIM SIM
TOTAL 9,00 5,00 6,00 4,00 3,00

Quadro 14-Verbas Refeitas
Fonte:Autores(2018)

51 CONCLUSAO

O elevado numero de processos trabalhistas € uma realidade ja consolidada no
mercado empresarial. Mesmo que a empresa tenha a responsabilidade de observar a
legislacéao e buscar implementar agcdes preventivas aos passivos originarios das relacdes de
trabalhos, néo esta isenta de ser acionada judicialmente mediante reclamatoéria trabalhista.

Mesmo que durante o processo, tenham se esgotados todos os recursos, na fase de
final onde é solicitado ao perito do juizo o céalculo daliquidagao de sentenca, o Juiz podera
abrir para as partes, prazo para impugnacao fundamentada com a indicacdo dos itens e
valores objeto da discordancia, sob pena de precluséo, surgindo a necessidade de reviséo
dos valores apresentados pelo perito, por um assistente de pericia.

Ao perito assistente, até anos atras, as atividades era limitada a emissao do parecer
técnico apds a entrega do laudo pelo perito, mas com o passar do tempo e a tomada
de consciéncia de que o resultado da pericia pode determinar o rumo dos processos
trabalhistas, o profissional vem atuando como consultor técnico, subsidiando seu contratante
com os elementos necessarios a tomada de decisdes e providéncias nas varias fases das
demandas (FIGUEIREDO, 2012).

Dos vinte e quatro processos analisados e recalculados pelo assistente de pericia,
nove processos tiveram seus valores alterados, fazendo com que os calculos fossem
reformados a favor da reclamada, com redugédo de valores, o que corresponde ao um
percentual de 37,50%, este resultado pode ser considerado relevante nos processos
trabalhistas.

O resultado obtido com a economia das condenagdes foi de R$14.255,00 que
representa uma redugéo 8,87% do valor total de R$160.800,00, comprovando a contribuigao
da atuacéo do perito assistente como mecanismo de reducéo de perdas com indenizagbes
trabalhistas.
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Revela ainda, que tao importante quanto a redugéo dos valores, esta a interpretacéo
da legislagéo trabalhista e aplicacdo da metodologia na apuracdo dos valores originados
da forma de apuracdo do DSR (observacéo a Orientacdo Jurisprudencial 394 da SDI-I/
TST), os pardmetros estabelecidos na Sumula 366 do Egrégio TST e no artigo 58, § 10, da
CLT, abatimentos Orientagéo Jurisprudencial (415 da SDI-1 do Egrégio TST), do intervalo
intrajornada previsto em lei (CLT, arts. 71, caput e 74, § 2°, parte final) e a concesséo de
intervalo menor, nos termos do artigo 818 da CLT e do inciso | do artigo 373 do novo CPC.

Como recomendagdes este artigo aponta a possibilidade de pesquisas futuras sobre
0 papel do perito assistente na interpretacdo das partes quanto as sentencas, assim como
também a relacdo da economia gerada na no valor apresentado pelo perito assistente o
valor pago ao profissional, evidenciando a relagédo custos x beneficio.

REFERENCIAS
ALMEIDA, A. P. DE. Curso Pratico de Processo do Trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2008.

BEUREN, llse Maria (Org.). Como elaborar trabalhos monograficos em contabilidade: teoria e
pratica. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. 195 p.

BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia, DF, Disponivel em: <http:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 01 fev. 2018

. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. BRASILIA, DF, Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I[13105.htm>. Acesso em: 04 mar.
2018.

. Decreto-lei n° 5.452, de 01 de maio de 1943. Aprova A Consolidagao das Leis do Trabalho.
Brasilia, DF, Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em:
02 fev. 2018.

CONSELHO FEDERAL DE CONTABILIDADE. Resolugdo CFC n° 1.244/09 de 27 de Fevereiro de
2015. Da nova redacao a NBC PP 01 — Perito Contabil. 2015. Disponivel em: <www.cfc.org.br>.
Acesso em 04 de Marco de 2018.

. Resolugdo CFC n° 1.243/09 de 27 de Fevereiro de 2015. Da nova redacao a NBC TP 01 —
Pericia Contabil. 2015. Disponivel em: <www.cfc.org.br>. Acesso em 04 de Marco de 2018.

FIGUEIREDO, F.F. Participacao dos peritos e assistentes técnicos. In: MAIA NETO, F;
FIGUEIREDO, F.F. (Coord.). Pericias em arbitragem. Sao Paulo: Leud, 2012. cap. 6, p. 107-119

FREITAS, A. G. S. S. DE. a Prova Pericial No Novo CéDigo De Processo Civil Brasileiro (Lei 13.105/15)
- AnaLise SintéTica Dos Principais Pontos Alterados. Revista Brasileira de Odontologia Legal —
RBOL, v. 3, n. 2, p. 118-122, 2016.

GIL, A. C. Como elaborar Projetos de pesquisa. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.

Direito: Da Precedéncia 4 Revolugio Capitulo 16 m



LIMONGI, B.; MIGUEL, M. A. B. O Impacto da Atividade Ludica no Desempenho de Alunos que Cursam
a Disciplina “ Pericia Contabil ” em Cursos de Graduacao em Contabilidade Oferecidos por IES da
Grande Florianépolis. Revista Contabilidade Vista & Revista, v. 21, n. 44, p. 73-110, 2010.

MARCONI, Marina de Andrade; LAKATOS, Eva Maria. Metodologia do trabalho cientifico. 6. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2001. 219 p

ORNELAS, Martinho Mauricio Gomes de. Pericial Contabil. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007.

PEREIRA,José Matias. Manual de Metodologia da Pesquisa Cientifica. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2012.

SA, A. L. DE. Pericia Contabil. 4% ed. Sao Paulo: Atlas, 2000.

SA, A. L. DE. Pericia Contabil. 8% ed. Sao Paulo: Atlas, 2008.

Direito: Da Precedéncia 4 Revolugio Capitulo 16 m



CAPITULO 17

AS IMPLICACOES DO TELETRABALHO NA SAUDE

Data de aceite: 25/03/2021
Data de submissdo: 04/01/2021

Luciana Martinez Geraldes Rodrigues
Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo

Séao Paulo — SP
http://lattes.cnpq.br/9066703459960053

RESUMO: O teletrabalho exemplifica forma de
enfrentamento da pandemia. Em meio a crise,
aqueles que permanecem em suas atividades a
distancia séo colocados sob diversas provagdes,
como o elastecimento da jornada e o exercicio
em condi¢des inadequadas de ergonomia. Deve-
se refletir, portanto, sobre as consequéncias a
saude dos trabalhadores como impacto dessa
realidade. Com efeito, a laténcia entre capital
e ftrabalho no cenério neoliberal a partir de
1990, ilustrado pela propagacdo das ideias de
flexibilizacdo e desregulamentacdo de direitos
trabalhistas, culminou em sucessivas alteracdes
da CLT que colocam em xeque os direitos
fundamentais, por esséncia inalteraveis, ante a
vedacdo ao retrocesso social (efeito “cliquet”).
A redacdo do artigo 6° e de seu paragrafo
Unico da CLT equipara os meios de controle
do empregador, sejam fisicos, telematicos
ou informatizados, coadunando-se com a
protecéo constitucional do referido artigo 7°.
Contudo, seguindo o mencionado movimento
de alteracdes, a Reforma Trabalhista (Lei
13467/2017) disciplinou o teletrabalho nos
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DOS TRABALHADORES

artigos 75-A a 75-E e introduziu no artigo 62 o
inciso lll, excepcionando do sistema de protecao
de jornada os ‘“teletrabalhadores”, seguido,
assim, pela MP 927. Logo, o teletrabalho, em
esséncia benéfico, mantidas as atividades
laborais evitando-se o contagio, oculta graves
riscos a saude dos trabalhadores. O esgotamento
fisico e emocional inexoravelmente culminara
no adoecimento, sobressaindo-se diversas
perturbagdes psiquicas e psicossomaticas como
a depressao e a sindrome de Burnout. A nosso
sentir, a abrupta transformagéo com a insergcéao
de milhares de trabalhadores em teletrabalho
deve ser analisada sob a ética de respeito aos
direitos fundamentais, sobretudo do direito a
salde.

PALAVRAS - CHAVE: Teletrabalho;
teletrabalhadores; satde dos teletrabalhadores;
pandemia.

THE IMPLICATIONS OF TELEWORKING
ON WORKERS’ HEALTH

ABSTRACT: Teleworking exemplifies a response
to the COVID-19 pandemic. During the crisis,
the workers who remain in their activities at
a distance are put under various challenges
such as longer working hours and the work in
inadequate ergonomic conditions. Therefore,
it is necessary to reflect on the consequences
for workers' health as an impact of this new
reality. Indeed, the latency between capital and
work on the neoliberal scenario since 1990,
illustrated by the propagation of flexibilization
and deregulation of labor rights, culminated in
successive amendments to the CLT, putting
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fundamental rights, which are essentially unalterable, at risk, owing to the prohibition against
social regression (“cliquet” effect). The CLT (art. 6°) equates the employer's means of control
and represents the protection of the workday as describes Article 7 of the CR. However,
the Labor Reform (Law 13467/2017) determined teleworking in articles 75-A to 75-E and
introduced item Il in article 62, excepting “teleworkers” of the protection system, thus followed
by the MP 927. Therefore, teleworking, in essence beneficial, due to the maintenance of work
activities avoiding contagion, hides serious health risks for workers. Physical and emotional
exhaustion will inexorably culminate in iliness, with several psychological and psychosomatic
disorders standing out, such as depression and Burnout syndrome. In our opinion, the abrupt
transformation with the insertion of thousands of teleworkers should be analyzed from the
perspective of respect for fundamental rights, especially the right to health.

KEYWORDS: Teleworking; teleworkers; teleworkers' health; pandemic.

O enfrentamento do estado de calamidade impulsionou medidas de urgéncia que
culminaram em profunda e irreversivel reestruturacao organizacional do trabalho. No Brasil,
a Medida Proviséria (MP) 927, editada em 22 de mar¢o de 2020, cuja vigéncia se encontra
encerrada, ja em primeiro momento dispds a respeito do teletrabalho como alternativa
a manutencdo da execucdo das atividades empresariais compativeis. A tendéncia de
crescimento de prestagcdo de servicos no regime de teletrabalho ganha contornos de
prevaléncia na medida do fortalecimento dos mecanismos da tecnologia inerentes a
Revolugéo da “industria 4.0”.

Em meio a crise atual, aqueles que permanecem em suas atividades a distancia,
especificamente em seus lares, fendbmeno que ha muito a doutrina classica intitulava
trabalho a domicilio e hoje popularmente denomina-se como “home office”, sdo colocados
sob diversas provagbes, desde o elastecimento desarrazoado do horario de labor, até o
exercicio em condicdes adversas de ergonomia e salubridade. Indaga-se, portanto, quais
serdo os impactos desta realidade, sobrelevando-se a reflexao a respeito das consequéncias
a saude dos trabalhadores.

Segundo a Organizagdo Mundial de Saude (OMS) a salude do ser humano néo
corresponde a um estado neutro de auséncia ou nao manifestagdo de doencga, mas a um
completo bem-estar fisico, mental e social do individuo, consistindo, portanto, em complexo
objeto de necessaria protecao, tratando-se de direito subjetivo essencial a dignidade da
pessoa humana. Na Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil (CR), em seu artigo
3°, inciso IV, reside como objetivo da Republica a promocdo do bem-estar de todos os
cidadaos, indistintamente. Ainda como previsao constitucional, o direito a satde é elencado
no artigo 6°, no Capitulo Dos Direitos Sociais, como um dever do Estado, impondo-se,
portanto, como um direito subjetivo publico.

A lume do neoconstitucionalismo, da leitura do artigo 7° da CR, depreende-se do
rol de direitos dos trabalhadores diversos direitos concernentes a preservacao da saude,
como o direito ao salario minimo nacional, a remuneracao do trabalho noturno superior
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a do diurno, a duragéo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e
quatro semanais, sendo facultada a compensacao de horarios e a redugcéo da jornada,
mediante acordo ou convencédo coletiva de trabalho, ao repouso semanal remunerado,
preferencialmente aos domingos, e a remuneracéo do servigco extraordinario superior, no
minimo, em cinquenta por cento superior a do normal. Rememora-se que anteriormente a
1988, o amparo legal a remuneragao das horas extraordinarias era muito diverso, permitido
em diversos dispositivos da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) o percentual de 25%
(vinte e cinco por cento) da hora normal.

Ainda do referido rol, preveem-se férias anuais remuneradas com no minimo um
terco a mais do salario habitual e recebimento de remuneracgéo prépria para as atividades
penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei. Logo, o direito a delimitacéo de jornada
e ao labor em condi¢des de salubridade eleva-se como direito fundamental, objeto de
maxima protecdo no ordenamento patrio e inalteravel ante a vedagéo ao retrocesso social
(efeito “cliquet” dos direitos sociais). Nesse sentido, destacamos que o proprio “caput”
do aludido artigo 7° & categérico ao apresentar o rol de direito dos trabalhadores como
exemplificativo, sendo expressa a permissao constitucional de melhoria da condi¢ao social
dos trabalhadores por meio de outros direitos além daqueles ali afirmados.

Com efeito, a laténcia entre capital e trabalho aprofundou-se no contexto do
neoliberalismo a partir da década de 1990, propagando-se as ideias de flexibilizagéo e
desregulamentagéo dos direitos dos trabalhadores. Os citados direitos fundamentais séo
constantemente colocados em xeque. O movimento pendular de alteragdes legislativas,
ora a fim de satisfazer o escopo liberal, ora tendente a minimizar os efeitos perversos da
retirada de direitos sociais os trabalhadores, culminou em sucessivas altera¢des do corpo
da CLT (j& muito distante de seu texto original da década de 1940), destacando-se a redagéo
do “caput” do artigo 6° e de seu paragrafo Unico advinda da Lei 12551/2011. Por meio
destes dispositivos, o labor desenvolvido no ambiente da empresa e aquele empreendido
a distancia passaram a ser equivalentes, desde que caracterizados os pressupostos da
relacéo de emprego. Equiparam-se, assim, os meios de fiscalizacdo do empregador, sejam
fisicos, sejam telematicos ou informatizados. Depreende-se que referidos dispositivos
coadunam-se com o aludido artigo 7° da CR, especificamente no tocante a protegédo a
saude fisica e psiquica do trabalhador subjugado ao controle patronal por quaisquer meios
da “nova era tecnoldgica”.

Neste particular, ocorre que a chamada Reforma Trabalhista de 2017 (Lei
13467/2017), no sentido dos anseios neoliberais e seguindo o referido movimento pendular,
alterou o Capitulo Il da CLT, “Da Duracéo do Trabalho”, e introduziu no corpo do artigo 62 o
seu inciso lll, elencando como excecao ao sistema de protecao de delimita¢do de jornada os
trabalhadores em regime de teletrabalho. A Reforma disciplinou o fenébmeno nos artigos75-A
a 75-E, conceituando-o como a prestacao de servicos que deve se dar predominantemente

fora das dependéncias do empregador, pelo uso de recursos telematicos, mas nao
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exclusivamente. A ja mencionada MP 927, do mesmo modo, explicitou dentre as medidas
de enfrentamento o teletrabalho como regime de excecéo de delimitagéo de jornada.

Na atual perspectiva, € cedico que os trabalhadores se encontram exauridos em meio
a crise da pandemia. Em um periodo de tantas incertezas, a retorica de que o trabalhador
pode e deve ser demandado em quaisquer horas sob a justificativa de laborar no conforto
de seu lar e supostamente nao suscetivel a controle de superiores aumenta sobremaneira
a jornada contratual. O mesmo fenédmeno vislumbrado como privilégio aqueles que podem
permanecer em labor, protegendo-se de contadgio e em atividade remunerada, pode
ocultar a perversidade de graves riscos a saude dos trabalhadores, sejam fisicas, sejam
psicoldgicas, destacando-se que nem mesmo houve adaptag¢éo dos ambientes domésticos
em termos de ergonomia para o desenvolvimento de muitas horas de atividades.

Nesse contexto, infere-se que relegar milhares de trabalhadores a margem da
delimitacé@o de jornada é o mesmo que afrontar o direito fundamental a saude, vislumbrado
um claro retrocesso social. A denominada figura do “escravo digital”’, estudada sob a ética
do desrespeito ao tempo de trabalho pelas constantes trocas de mensagens, participagdes
em reunides virtuais e empreendimentos de atividades laborativas sob demanda, sobretudo
nos trabalhados realizados em conexao “on-line”, de interatividade imediata e simultanea,
traz consigo a reflexdo da perversidade de um sistema que ataca a individualidade,
mecanizando as atividades do ser humano inclusive nos periodos em que usufruiria de lazer.
O esgotamento fisico e emocional inexoravelmente culminard no aumento do adoecimento
de varias geracgdes, sobressaindo-se diversas perturbagbes psiquicas e psicossomaticas
como a depresséo e a sindrome de Burnout.

Aabrupta transformagéo organizacional do trabalho decorrente da crise da pandemia
da COVID-19 com a insercdo de milhares de trabalhadores no sistema de teletrabalho
deve ser analisada sob a 6tica de respeito aos direitos fundamentais dos trabalhadores,
sobretudo ao direito a saude, alicerce da dignidade da pessoa humana. Recentes alteracbes
legislativas que visam a desregulamentacdo da matéria culminam na afronta ao artigo 7°
da Constituicdo da Republica e, por isso, segundo nossa visdo, serdo objeto de futuros
debates no ambito do controle de constitucionalidade.

A auséncia de desconexao do trabalhador o adoece, sendo todos os seus nefastos
efeitos ainda imprevisiveis. O ja evidente aumento desenfreado de doencgas psicologicas
e psicossomaticas clama por medidas de protec¢do social, elevando-se nesse particular a
atuacéo do Ministério Publico do Trabalho e de sindicatos profissionais que devem agir por
meio de denuncias, negocia¢gdes com empresas e ajuizamento de a¢des como controle ao
exaurimento dos individuos em meio a uma crise humanitaria.
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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo
mostrar, mediante pesquisas doutrinarias
e jurisprudenciais, algumas das principais
caracteristicas da Acdo de Impugnacgéo
de Mandato Eletivo (AIME) com intuito de
demonstrar 0os meios cabiveis que dispbe o
nosso ordenamento juridico, visando sanar
abusos e irregularidades cometidas dentro
do processo eleitoral, apontando que a perda
do mandato eletivo, ndo viola o Principio da
Soberania Popular. O objeto do presente trabalho
possui base no texto constitucional firmado no
bojo do art. 14, §§ 10 e 11, o qual lhe confere
a base juridica para a incidéncia de hipoteses
decorrentes de corrupcao, fraudes ou abuso de
poder econdmico durante as disputas eleitorais.
Analisa-se o rito da AIME em alguns dos seus
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principais aspectos, bem como sua natureza
juridica, hipéteses de cabimento, procedimento,
legitimidade, consequéncias e os efeitos de seu
julgamento.

PALAVRAS-CHAVE: Processo
Soberania Popular. Rito. Competéncia.

Eleitoral,

ABSTRACT: The purpose of this article is to
show, through doctrinal and jurisprudential
research, some of the main characteristics of the
Action to Challenge Mandatory Election in order
to demonstrate the appropriate means available
to our legal system, in order to remedy abuses
and irregularities committed within the electoral
process, pointing out that the loss of the elective
term does not violate the Principle of Popular
Sovereignty. The object of the present work is
based on the constitutional text signed in the bulge
of art. 14, §§ 10 and 11, which gives it the legal
basis for the occurrence of hypotheses arising
from corruption, fraud or abuse of economic
power during the electoral disputes. The AIME rite
is analyzed in some of its main aspects, as well as
its legal nature, assumptions of appropriateness,

procedure, legitimacy, consequences and the
effects of its judgment.
KEYWORDS: Electoral Process, Popular

Sovereignty. Rite. Competence.

11 INTRODUGAO

A Carta Magna de 1988, visando garantir
a legitimidade do processo eleitoral e coibir
aqueles que de ma fé usam o poder publico para
beneficio préprio ou de terceiros, maculando
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assim, o poder da representatividade, pune com a perda do mandato eletivo o candidato
que aproveitar-se de quaisquer praticas abusivas para obter éxito nas urnas.

De acordo com o art. 14 § 10, da CF: “A soberania popular sera exercida pelo
sufragio universal e pelo voto direto e secreto e 0 mandato eletivo podera ser impugnado
ante a Justica Eleitoral no prazo de quinze dias contados da diplomacgéo, instruida a agcédo
com provas de abuso do poder econémico, corrupgédo ou fraude”. E o predmbulo da CF
assevera “Todo o poder emana do povo, que o0 exerce por meio de representantes eleitos,
na sua forma direta ou indireta”.

Um Estado Democratico deve ser entendido como um garantidor, no qual a sua
nacdo possa exercer com plenitude os seus direitos individuais e sociais, usufruir de
sua liberdade, seguranca e bem estar, em um compasso de desenvolvimento pautado
na igualdade, para puder falar-se-4 em justica com valores supremos de uma sociedade
fraterna e pluralista, comprometida com a ordem interna de seu pais. O Brasil tem como
caracteristica uma democracia representativa e participativa, transmitindo ao cidadéao o
direito de participar da vida politica do Estado.

O objeto do presente estudo visa esclarecer que o mandato eletivo nada mais é
do que uma representagédo da vontade popular e ao levar-se-a essa problematica para o
caso concreto, tais decisbes em nada afrontariam o principio constitucional da soberania
popular.

O objetivo € demonstrar que diante dos fatos arrebatados e de futuras irregularidades
constatadas no processo eletivo, pode sim, a Justica Eleitoral cassar o mandato vencedor
daquele pleito adquirido nas urnas, sem ferir nenhum principio elencado na Constituicdo
Federal de 1998 (CF) ao qual esse tenha sido consequéncia direta da decisdo soberana
do povo.

A lei n° 9.840/99 (“Lei Contra a Compra de Votos”) assegura que, ressalvado o
disposto no artigo 26 e seus incisos, constitui captacgéo ilicita de sufragio, o candidato doar,
oferecer, prometer, ou entregar ao eleitor, com o fim de obter-lhe o voto, bem ou vantagem
pessoal de qualquer natureza, inclusive emprego ou fungéo publica, desde o registro da
candidatura até o dia da elei¢do, inclusive, sob pena de multa e cassagdo do registro
ou do diploma. Sendo assim, a AIME deve ser considerada um meio de participacéo
democratica, tal como a Acao Popular, proporcionando a tdo almejada lisura no referido
processo eleitoral.

Em periodo de eleigbes, o famoso ano “eleitoralista” € notério a constatacdo do
abuso do poder econdmico e politico. Esses abusos dar-se-a mediante a ajuda financeira,
pura e simples, consequéncia da manipulagéo da opinido publica e da utilizagdo excessiva
durante a campanha eleitoral de recursos financeiros, buscando beneficiar candidatos,
afetando assim, a normalidade do processo eleitoral.

J& o0 abuso do poder politico é caracterizado pela sua “posicao privilegiada”. Nao
obstante, muitos desses candidatos sdo detentores de mandato eletivo ou possuem nome
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e renome no meio politico. Esses tipos de candidatos tendem a agir de modo a influenciar
o eleitor na sua escolha, bem como acontecia no periodo Imperial, onde os grandes
fazendeiros se utilizavam do famoso “voto de cabresto” para lograrem éxito nas urnas.
Em uma realidade ndo muito distante, o século XXI carrega consigo tal heranca, deixando
clarividente que muitos candidatos, ainda, cerceiam da liberdade de voto daqueles menos
favorecidos, em razao de beneficio proprio, configurando tais situagées como ma utilizacéo
da maquina publica para enriquecimento ilicito ou para angariamento de vantagens ilicitas.

Ja dizia a professora e jurista Sadek (1995, s.p) “os representantes eleitos eram
sempre 0s pertencentes ao grupo que estava na situagdo, o chamado Coronelismo”.

E o que se passa a analisar no presente artigo, € um estudo minucioso e aprofundado
a partir de um levantamento bibliografico pautado na Constituicdo Federal, no Codigo de
Direito Eleitoral, Cédigo de Processo Civil (CPC), jurisprudéncias dos tribunais brasileiros,
entendimento do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), normas doutrinarias e citagao de autores
estrangeiros, todos esses baseados em um Estado Democratico de Direto. Dessa forma,
o referido trabalho tem a missédo de apresentar a AIME como sendo um garantidor de
direitos fundamentais, sem negligenciar o principio da soberania popular, questéo fundante
e central desse estudo.

21 SOBERANIA POPULAR

Segundo o art. 1°, paragrafo Unico da CF: “Todo o poder emana do povo, que 0
exerce por meio de representantes eleitos, ou diretamente, nos termos desta Constituicao”,
define bem a intensidade da vontade popular nos tempos modernos. Contudo, nem sempre
foi assim.

Na Grécia antiga nao havia representagéo popular. O poder era exercido diretamente
pelos cidadaos, por meio da Assembleia do povo, do Conselho e pela Magistratura, pois
ndo havia delegagcéo de poder. Esse Conselho era composto por mais de 500 cidadaos
com mais de 30 anos e sua escolha se dava através de um sorteio. Era o Conselho quem
executava as decisbes da Assembleia, que por sua vez podia rejeitar as suposi¢cdes do
Conselho. Assim era a democracia ateniense, sem representacao popular (ROUSSEAU,
1994).

Em Roma, apds a deposicao do rei Tarquinio, o Soberbo, foi instituido a Republica
e passou-se a deliberar sobre os destinos da nacao romana na Assembleia Centurial onde
o voto era direto e se dava pela a posicao financeira. (PINTO, 2006).

Nota-se que a humanidade mergulhou por varios séculos sem participacéo direta
nas tomadas de decisdo do seu pais. A escolha dos membros da assembleia se dava por
varios critérios, no qual impedia a participacdo da massa popular. Em 1809 na América
de Abraham Lincoln proclamou-se: “a Democracia como o governo do povo, pelo povo e
para o povo”. Aideia era que o governo fosse obrigado a pautar-se pela vontade popular,
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pois todo o poder emana do povo, em conformidade com o Principio da Soberania Popular.
Nesse diapasao o governo tinha por base a legitimidade que Ihe era dada pelos cidadaos.

Para Rousseau, o Estado é resultado de um acordo de vontades, de um contrato
social. O Estado é fonte de Direito e legitima expresséo da “volonté générale’. Acreditava-o,
que a justificativa do poder residiria na vontade direta dos varios individuos que compdem o
todo social. A soberania popular € uma ideia que decorre da Escola Contratualista (de 1650
a 1750), representada por Thomas Hobbes (1588-1679), John Locke (1632-1704) e Jean-
Jacques Rousseau (1712-1778). A doutrina central é a de que “a legitimidade do governo
ou da lei esta baseada no consentimento dos governados”.

Na democracia indireta, o povo ndo dirige diretamente as questées de governo,
faz-se uso do voto para através dele escolher seus representantes e outorga-lhes um
mandato. Contudo, no Brasil temos a democracia direta, nessa o povo tem legitimidade em
participar das decisdes politicas e no processo de discussdes do pais por meio do exercicio
da cidadania, a expressao popular em suas diversas manifestagcbes, como o plebiscito,
referendo e a iniciativa popular.

A soberania é elemento indispensavel a democracia, e a concretizagcdo dessas
ocorre por meio da participacdo do povo nas tomadas de decisdes, surge ai a concepgao
de Estado democratico-participativo, dotado de efetiva legitimidade, pela qual o povo chega
ao poder.

31 ACAO DE IMPUGNAGCAO DE MANDATO ELETIVO

Entre todos os mecanismos dentro do processo judicial eleitoral, tem-se a A¢éo de
Impugnacéao de Mandato Eletivo (AIME) como instrumento destinado a coibir condutas que
ao longo de nossa histéria politica macularam de forma contundente o pleno exercicio do
sufragio universal do voto. E uma acéo que garante a vontade do eleitor, sufragada nas
urnas, seja livre, consciente e independente, ou seja, que o eleito tenha sido efetivamente
escolhido pelo povo. Por fim, anseia-se que esse candidato seja uma figura detentora das
qualidades necessérias a misséao que lhe foi outorgada.

3.1 Conceito e Finalidade

A AIME é vista como um instrumento legal e capaz de evitar a contaminagéo da
vontade popular por praticas abusivas, destinado a coibir condutas e vicios no pleito
eleitoral.

Sua finalidade € assegurar a confiabilidade no processo de escolha dos candidatos,
garantindo sua lisura e legitimidade nas eleicbes, protegendo assim, a cidaddos e a
soberania popular. Esta Acdo tem por finalidade desconstituir a diplomagédo do candidato
eleito em razéo de ter sido a elei¢éo obtida por irregularidades, levando-a & nulidade, seja
por abuso do poder econémico, abuso de poder politico, corrupgdo ou fraude eleitoral.
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3.2 Hipéteses de impugnacao do mandato eletivo

O abuso do poder econémico esta elencado no art. 334 do Cddigo Eleitoral, a
saber: “Utilizar organizacdo comercial de vendas, distribuicdo de mercadorias, prémios
e sorteios para propaganda ou aliciamento de eleitores: a prépria leitura ja demonstra
a potencialidade de desequilibrar o pleito”. O seguinte julgado demostra uma conduta
contraria ao comportamento que deveria ser seguido pelo candidato e nesse sentido o TRE-
RS: venda de rifas. Artigo 334 da Lei n. 4.737/65 do Cbdigo Eleitoral, na forma do artigo 71,
caput, do Cédigo Penal. A caracterizacao do crime previsto no art. 334 do Codigo Eleitoral,
€ necessaria prova robusta do intuito de realizar propaganda eleitoral ou de aliciar eleitores.
Na espécie, ausente prova segura da autoria do delito. O recorrente néo se desincumbiu do
Onus probante que Ihe cabia. Negaram provimento ao recurso. (TRE-RS - Recurso Criminal
RC 5622 RS (TRE-RS).

A caracterizacédo do abuso de poder politico é dito quando aquele que se reveste
de legitimidade para ser agente publico é capaz de alterar o resultado do pleito eleitoral.
Utilizando-se da maquina publica para desvirtuar a opinido dos eleitores com a finalidade
de beneficiar terceiro ou a si proprio durante o periodo eleitoral.

Segundo Francisco (2002, s.p) “sempre foi uma triste tradicdo em nossa histéria a
apropriagé@o do cargo em proveito do seu detentor, levando por inafastavel consequéncia, a
utilizacéo do cargo para fim de perpetuar o grupo governante no poder”.

E importante esclarecer, que o abuso de poder politico tem que ser cometido por
detentores de cargo, emprego ou fungdo na administracdo publica direta, indireta ou
fundacionais. Nota-se que o abuso de poder econémico e o abuso de poder politico sao
instituidos diferentemente. Este primeiro se da pelo uso excessivo de recursos durante
a campanha eleitoral, j& 0 segundo se da pelo abuso de poder politico e apropriacdo do
agente publico sobre a maquina governamental, usando-a a seu beneficio ou de terceiros.

A AIME define-se por um conjunto de hipbéteses de cabimento, e dentre elas temos:
a) a corrupgcao: o candidato tenta angariar votos, mediante oferecimento de vantagens
ilicitas ou licitas ao eleitorado; b) Abuso de Poder Econémico: comportamento contrario ao
permitido por lei na esfera do pleito eleitoral cedido ao candidato. O éxito nas urnas deve
se da por merecimento e nao cerceamento de direitos transmitidos ao seu eleitorado; c)
Fraude: engano mediante dolo, com intencéo deliberativa a burlar a lei.

Baseado nessas hip6teses de cabimento para a propositura da AIME o Tribunal
Regional do Piaui (TRE/PI) ja decidiu o seguinte julgado, (Registro de Candidatura RCAND
22427 Pl (TRE-PI), observados aqui a ampla defesa e o contraditorio. Nesse julgado néo
pode se observar a Fraude e nem o Abuso de Poder no referido pleito eleitoral como foram-
se questionados em primeiro plano. Fundante a esse Recurso fica claro que a lei é eficaz
e produz seus efeitos tanto positivos como negativos, aplicando assim, san¢des a quem
realmente tenta burlar a lisura do periodo eleitoral.
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O seguinte julgado, eleicoes 2012, ao interpor o recurso com preliminar de
intempestividade, protocolado por e-mail, substituicdo de candidato com fraude eleitoral
e abuso de poder. O TRE/PI ndo visualizou tais condutas e assim decidiu: a) Admite-se a
interposicé@o de recurso por e-mail, por configurar sistema de transmisséo de dados similar
ao fac-simile, nos termos da Lei n.° 9.800 /99; b) N&o é possivel reconhecer a pratica
de fraude a lei, através da substituicdo de candidatura, quando ausente prova cabal da
utilizacdo de ardil capaz de influenciar na vontade do eleitor. Nesta linha, néo verifico na
substituicdo em debate a existéncia de fraude a lei ou exercicio abusivo de um direito,
porquanto respeitou o procedimento previsto na legislagdo eleitoral, assim como n&o
constato o uso de ardil ou ofensa a soberania popular ou legitimidade da elei¢do. Recurso

conhecido e néo provido.

3.3 Procedimento

N&o ha previsdo legal quanto ao procedimento a ser seguido pela AIME. O devido
processo legal e a segurancga juridica exigem que as pessoas saibam previamente como
deverao comportar-se durante todo o processo. Cumpre entédo, observar o rito que melhor
se harmonize com as garantias fundamentais do contraditério e da ampla defesa, sem
perder assim, as peculiaridades proprias da realidade do contexto normativo que a regula.

A principio havia o pensamento que deveria ser por procedimento comum previsto no
entdo Cddigo de Processo Civil. Depois, porém percebeu-se que o procedimento ordinario
comum néo seria 0 mais adequado. De acordo com Costa (2015, p. 158),

A acdo podera tornar-se inécua, pela demora de sua tramitacéo, sujeita a
regras e prazos, como qualquer outro feito. Bem por isso, alei que vier a cuidar
da matéria, separadamente ou dentro do Codigo Eleitoral, deveréa estabelecer
rito especial, mais célere e mais consentaneo com a natureza da acéo e suas
consequéncias. Porque tal pode ser a demora que o impugnado acabaréa por
cumprir seu mandato sem que ocorra o desfecho da demanda. Isso podera
tornar letra morta o texto constitucional, que, para ndo ser cumprido, melhor
seria ndo ter sido escrito.

No procedimento da AIME, observa-se a importancia da celeridade processual,
garantindo o principio do contraditério e ampla defesa, tendo em vista que o mandato
eletivo podera acabar se a acdo nao for julgada. Todos séo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo ao povo a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade e aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral € assegurado o contraditorio e ampla defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes. (art. 5°, LV da CF).

A previsdo da lei complementar 64/90 aduz o seguinte em seu art. 1°, “os detentores
de cargo na administragédo publica direta, indireta ou fundacional, que beneficiarem a si ou
a terceiros, pelo abuso do poder econdmico ou politico, que forem condenados em deciséao
transitada em julgado ou proferida por érgéo judicial colegiado, para a eleicdo na qual
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concorrem ou tenham sido diplomados, bem como para as que se realizarem nos 8 (oito)
anos seguintes”.

A AIME deve observar o procedimento previsto na entdo lei complementar citado
a cima para o registro de candidaturas com aplicagéo subsidiaria conforme o caso das
disposicoes do CPC ao tramitar em segredo de justica e responder na forma da lei, se
temeraria ou manifesta ma-fé for.

O Direito Eleitoral Brasileiro é peculiar. A legislacéo trata de direito material e
processual de forma mesclada, invocando o Cédigo de Processo Civil como subsidiario. O
arcabouco eleitoral € composto pelo cédigo eleitoral - Lei 4.737/65, pela Lei Complementar
64/90 - Lei das Inelegibilidades, pela Lei 9.096/95 - Lei dos Partidos, pela Lei 9.504/97 - Lei
Eleitoral e pelas diversas Resolucbes do TSE. Destaque-se, que em 2015 teve o advento
da Lei 13.165/15 - Minirreforma, que mexeu substancialmente nas citadas legislacoes.

3.4 Segredo de Justica

Segundo TSE, a tramitacéo da AIME deve ser realizada em segredo de justica, ja o
seu julgamento deveréa ser publico. O art.14°, §11 da CF determina que a AIME seja tramitada
em segredo de Justica. A doutrina fundamenta afirma que o sigilo é para a necessidade
de se preservar o nome e a imagem do impugnado a evitar escandalos da publicidade
negativa decorrente ao processo. A grande repercussdo que teria a demanda em razao
dos nomes em jogo tanto que inUmeras vezes o candidato € absorvido, ndo afetando sua
futura vida publica que do contréario ficaria prejudicada mesmo com a absolvigéo.

Norteando sobre o que pese essa teoria, fica clarissimo a existéncia de uma coliséo
entre os principios constitucionais, enquanto que um lado preza-se a publicidade por outro
lado o segredo de justica. Fica impossivel haver compatibilidade entre principios ou regras,
comparando-se de igual patamar hierarquico ao ordenamento juridico. Fica sob entendido
que a regra em apreco impde segredo apenas na tramitacéo do feito, ndo estendendo-se
ao julgamento. Além disso, esclarece-se que 0s atos que podem levar a perda do mandato
mediante a AIME relacionam-se com a vida publica do candidato e ndo com a vida particular.

Ao reforgar esse entendimento, menciona-se que o Principio da Publicidade de
constituir condicdo de validade ao ato administrativo (art.37°, §1° da CF), além do que
dispbe o art.93°, Xl, do texto constitucional que todos os julgamentos do Poder Judiciario
serdo publicos, salvo na forma da Lei quando outro for de proteger algumas circunstancias
excepcionais do Estado.

Segundo o jurista Nakamura (2009), “A Justica Eleitoral tem por principios
norteadores, assim como os demais 6rgaos jurisdicionais, a igualdade, a equidade, a
legalidade, a seguranca juridica, a supremacia constitucional e, indiretamente, o principio
democratico”. De acordo Nakamura o fendmeno da judicializagdo pode transmitir para o
juiz eleitoral a decisao final sobre o processo eleitoral, retirando dos cidaddos o poder de
escolher seus representantes. O autor afirma que quanto maior a intervengéo do judiciario
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no processo eleitoral, mais intensos e frequentes séo os pontos de interseccéo entre as
instituicdes e os 6rgados eleitorais, fato que, tal como a politizacao da justica, nem sempre
tem efeitos saudaveis ao sistema.

3.5 Legitimidade

A AIME poderé ser proposta por qualquer candidato, partido politico, coligagdo
ou pelo Ministério Publico Eleitoral, indicados no art. 22, da LC n°® 64/90, ja que ndo ha
regramento proprio para a AIME na legislagéo infraconstitucional.

Compreende-se que qualquer candidato, eleito ou nédo, podera figurar no polo ativo
da AIME, j& que a interpretagé@o nesse sentido deve ser a mais ampla possivel. Entretanto,
somente poder ingressar com AIME candidato que tenha concorrido ao mesmo cargo, ndo
sendo admitido, por exemplo, um candidato a deputado federal puder impugnar o mandato
de um governador ou senador eleito.

Com relacao aos partidos politicos e coligacdes, a AIME admite a possibilidade da
atuacao de um partido politico isoladamente, mesmo que tenha formado coligacdo durante
o pleito, ja que, em tese, os interesses dos partidos coligados encerram-se com a realizacéo
da eleicdo, de modo que os partidos ora coligados poderdo atuar individualmente ou
mesmo em conjunto. Sera competente de acordo com o MPF para ingressar com a AIME o
Procurador Geral Eleitoral-PGE ou quem o substitua perante o TSE, o Procurador Regional
Eleitoral perante o TRE respectivo e o Promotor Eleitoral perante o Juiz Eleitoral.

Quanto ao cidaddo comum, eleitor, este ndo tem capacidade ativa em relacdo a
essa acao de natureza eleitoral, ainda que seja 0 mais interessado no resultado de uma
eventual procedéncia e possivel afastamento do infrator do mandato, ndo haver previséo
legal para tanto. Chega a ser contraditoria essa interpretacdo, ja que a sociedade, por meio
de seus cidadaos, € a maior interessada na lisura do pleito e a sua protecdo em face do
abuso de poder econdmico, corrupgao e fraude. Tem-se admitido, entretanto, que o eleitor
traga a Justica Eleitoral noticia de eventuais irregularidades, a qual sera encaminhada ao
Ministério Publico, para que esse avalie a propriedade para puder- se ingressar com a a¢ao
por conta proépria.

No polo passivo somente podem figurar aqueles que foram diplomados, incluindo-
se ai os eleitos e suplentes, ja que somente estes possuem a expectativa de assumirem
0 mandato eletivo em algum momento, mandato esse que ¢é atacado por meio da AIME.

Considerando-se que a procedéncia da AIME ensejara a cassagéo do mandato de
titular e vice, eleitos, no caso de cargos do Executivo, e de titular e suplentes, no caso de
Senador, é preciso desde logo que haja na petigéo inicial o chamamento vices e suplentes
a comporem o polo passivo, na qualidade de litisconsortes, sob pena de determinagéo de
emenda a inicial, se ainda possivel, ou extingdo do feito com julgamento do mérito, se ja
operada a decadéncia de acordo com o novo Codigo de Processo Civil.
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3.6 Prazo

A AIME somente pode ser proposta apés a diplomacéo, conforme ja mencionado
contempla eleitos e suplentes, ainda que ndo tenham comparecido a solenidade ou que
nao tenham efetivamente recebido um diploma da Justica Eleitoral, ja que a diplomacao é
um ato meramente formal no sentido administrativo.

No caso de candidatos aos cargos majoritarios (Presidente da Republica, Governador
e Prefeito, com os seus respectivos Vices, Senador e Suplentes,) que venham a obter o
mandato em momento futuro, como aqueles que ficam em segundo lugar na eleicdo e ha
a cassacédo do primeiro em momento posterior a diplomagéo, esse prazo passara a contar
da data da nova diplomagéo, que ocorrera perante o 6rgao competente ap6s a deciséo que
cassar o (s) mandato (s) do (s) entdo titular (es).

Deve-se observar que o prazo para o ingresso com AIME contra candidato que ficou
na condigdo de suplente, no caso de cargos sujeitos ao sistema proporcional (Deputado
Federal, Estadual e Vereador), inicia-se logo apés a sua diplomagéo, ndao sendo considerado
para tal o inicio futuro do exercicio do mandato de forma eventual ou permanente.

O prazo para a propositura da AIME encerra-se nos quinze dias ap6s a diplomacéo,
o prazo de quinze dias € decadencial e a contagem inicia-se a partir do primeiro dia
subsequente, ainda que seja um sabado, domingo ou feriado, ou mesmo se dentro do
recesso forense que se inaugura no dia 20 de dezembro de cada ano, prorrogando-se,
entretanto, até o primeiro dia Gtil subsequente, se o vencimento ocorrer em feriado ou no
recesso forense, que se encerra no dia 06 de janeiro do ano seguinte.

Nao se entende para fins de propositura da AIME que o expediente reduzido seja
causa para a prorrogacéo do prazo de propositura, tendo em vista que o prazo de quinze
dias ndo é um prazo processual e sim prazo material.

3.7 Consequéncias e Efeitos

Com o julgamento procedente da AIME, ficam os receptivos mandados dos eleitos
cassados, por se tratar da anulagdo dos diplomas expedidos pela Justica Eleitoral. O
Cédigo Eleitoral, no seu art. 224, traz a possibilidade de realizar novas elei¢cdes: “Se a
nulidade atingir a mais da metade dos votos do pais nas elei¢cdes presidenciais, do Estado
nas eleicoes federais e estaduais ou do municipio nas eleicdes municipais, julgar-se-ao
prejudicadas as demais votacdes e o Tribunal marcara dia para nova eleicdo dentro do
prazo de 20 (vinte) a 40 (quarenta) dias”.

A nulidade do referido coédigo decorre da constatacdo de fraude nas eleigOes.
Nesse caso, se o candidato cassado obteve mais da metade dos votos, sera necessaria
a realizacéo de novas elei¢cdes, chamada de eleicdes suplementares o famoso “mandato
tampao”.

A AIME é uma acao eleitoral que impugna o mandato eletivo obtido com o abuso de
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poder econdmico, corrup¢ao e fraude, podendo apenas os partidos, coligacdes, candidatos
e Ministério Publico ajuizar essa a¢do. Sua tramitacdo € sigilosa, embora o julgamento seja
publico. O andamento do processo corre em segredo de justica, j& sua impugnacao se da
partir de 15 dias contados da diplomacéo, tal prazo é decadencial, ndo se interrompendo
nos finais de semana e feriados, exclui o dia do comeco e inclui o do vencimento.

O efeito dessa agdo determina a cassacdo do mandato eletivo com eficacia imediata,
e enquanto o TSE n&o decidir o recurso interposto, o diplomado n&o exerce o referido
mandato. Caso haja anulagéo de votos e a mesma superar a metade dos que foram obtidos
nas eleicbes majoritarias, deverdo ser realizadas novas eleigdes.

Portanto, mesmo que os cidaddos ndo sejam parte legitima para ajuizar a acao
de impugnacao de mandato eletivo, sua participagdo no processo torna-se importante, na
medida em que, devera denunciar as autoridades competentes para que essa pratica seja
efetivamente coibida e a soberania popular prevaleca efetivamente no sufragio popular,
fazendo valer a democracia.

Por fim, resta salientar que a perda do mandato eletivo obtido nas urnas por meios
ilicitos, ndo ferem o principio constitucional da Soberania Popular, pois quem os elegeu
nao foram os cidadaos, mas sim o poder econémico, corroendo, portanto, o resultado das
elei¢des.

41 CONSIDERAGOES FINAIS

Sao bastantes os fatores que levaram a elaboragéo desse artigo e sem pretensdes
de esgotar a matéria, a AIME busca desconstituir a relagéo juridica que permite o exercicio
do mandato eletivo obtido ilicitamente pelo candidato eleito.

Afinalidade desse trabalho é demonstrar como é viavel coibir e punir aqueles que de
ma-fé usam o poder publico para beneficio proprio ou de terceiros, maculando o poder da
representatividade. Tornando o sufragio algo ndo mais desejoso de ser exercido, sujando
a confiabilidade do povo em nosso sistema de representag¢é@o. Assim sendo, tem-se a AIME
como uma importante ferramenta de fiscalizacédo e prevengdo em nosso ordenamento
juridico.

O importante é sempre deixar viva a missdo de interrogar, expor e exigir que seja
resguardado o interesse coletivo e individual, que o contrato social seja respeitado e que
a lei da AIME seja exercida com exceléncia, sem que interesses alheios ndo venham a
interferir na fiel execucao da lei.

A Justica Eleitoral deve tentar ao maximo atualizar-se conforme os ditames do
mundo moderno, a fim de andar lado a lado com as propensas armadilhas e desfecho que
o periodo eleitoral toma a cada ano. Muitas sdo as artimanhas utilizadas pelos candidatos
para conseguirem resultados positivos na apuracdo das urnas e cabe aos aplicadores do

Direito tentar coibir tais condutas, criando constantemente meios de punir esses infratores.
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Vale frisar que em momento algum a AIME se sobrepde ao Principio da Soberania
Popular. Essa A¢ao de Investigagao tem como Unico intuito resguardar os direitos esculpidos
no texto constitucional e para isso se utiliza de procedimentos contundentes e especificos.

Por fim, corroborando com essa tese, ainda, ndo existe no mundo juridico outro
meio mais célere para a cassacéo de mandato que nao seja a AIME. O interessante aqui
seria se houvesse uma reforma na lei 9.840\99 para que o cidadao possa ter legitimidade
ativa para propor essa Acao, pautados no Principio Constitucional da Soberania popular.
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RESUMO: O trabalho pretende discutir as
eventuais consequéncias do  julgamento
da ADI 5525 na judicializagdo da competicéo
eleitoral municipal no Brasil. A pesquisa aponta
como indice da judicializagdo o mapeamento
das elei¢cbes suplementares, previstas no artigo
224, do Cobdigo Eleitoral, por constituirem a
sancao mais grave a ser aplicada pelo judiciario.
O recorte foi estabelecido na declaragdo de
inconstitucionalidade da expressao “apdés o
transito em julgado”, do paragrafo terceiro, do
artigo 224. A hipétese inicial seria que tornar
desnecessario o transito em julgado para realizar
novas elei¢gdes impactaria no nimero de elei¢cdes
suplementares subsequentes. Justifica-se a
pesquisa pela sua relevancia social, uma vez que
as eleicdes constituem a via primaria e legitima
de acesso ao poder nas modernas democracias
burguesas. A relevancia académica decorre nao
apenas dos poucos estudos sobre o tema, mas
igualmente da importancia que a politica local tem
para a sociedade como um todo. Os resultados
sugerem que ndo houve impacto significativo na
distribuicéo de eleicbes suplementares ao longo
do periodo estudado.
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PALAVRAS-CHAVE: Judicializagdo; Competigéo
Eleitoral; Elei¢cdes; Constitucionalidade; Adi 5525.

JUDICIALIZATION OF MUNICIPAL
ELECTORAL COMPETITION AND THE
ADI 5525

ABSTRACT: The work intends to discuss the
possible consequences of the judgment of
ADI 5525 in the judicialization of municipal
electoral competition in Brazil. The survey
points to the judicialization index as mapping the
supplementary elections, provided for in article
224, of the Electoral Code, as they constitute
the most serious sanction to be applied by
the judiciary. The cut was established in the
declaration of unconstitutionality of the expression
“after the res judicata”, of the third paragraph, of
the article 224. The initial hypothesis would be that
making the res judicata unnecessary to hold new
elections would impact the number of subsequent
supplementary elections. Research is justified
by its social relevance, since elections are the
primary and legitimate way to access power in
modern bourgeois democracies. The academic
relevance stems not only from the few studies on
the subject, but also from the importance that local
politics has for society as a whole. The results
suggest that there was no significant impact on
the distribution of supplementary elections over
the period studied.

KEYWORDS: Judicialization; Electoral
Competition; Elections; Constitutionality; Adi
5525.
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11 INTRODUGAO

O presente trabalho pretende discutir o eventual impacto do julgamento da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n.° 5525, na judicializagcdo da competigéo eleitoral municipal
no Brasil. Como indicador da judicializagcdo, optou-se pelo mapeamento de elei¢bes
suplementares, previstas no artigo 224, do Codigo Eleitoral, por se tratar da medida mais
drastica a ser adotada pelo judiciario num processo judicial (afinal, determinam o afastamento
de um candidato efetivamente eleito). Foram mapeadas elei¢cbes suplementares ocorridas
ao longo de quatro ciclos eleitorais': 2004, 2008, 2012 e 2016.

Nos ultimos 30 (trinta) anos, a judicializacdo da politica vem sendo objeto de
acurado tratamento pela academia. No entanto, ainda sdo poucos os trabalhos dedicados
ao estudo da judicializacdo da competicao eleitoral. Em relacao as elei¢des suplementares,
0s numeros sdo ainda menores, com pesquisa bibliogréfica junto ao banco de teses e
dissertacoes da CAPES detectando a existéncia de apenas seis dissertacoes (ZALAMENA,
2013; COELHO, 2014; GARCIA, 2016; CRESPO, 2017; MOURA, 2018; NOGUEIRA, 2019).

A principal justificativa para a pesquisa reside na relevancia social do tema. Elei¢des
constituem a via principal de acesso ao poder nas modernas democracias burguesas. Da
mesma forma, ha um entendimento mais ou menos consolidado de que elei¢cdes confeririam
legitimidade aos administradores publicos para agir no interesse da coletividade. Desta
forma, estudar de forma sistematica problemas inerentes a integridade do sistema eleitoral
parece demonstrar a relevancia que a comunidade académica demanda.

O recorte da pesquisa ficou estabelecido especificamente na declaragcdo de
inconstitucionalidade da expresséo “ap06s o transito em julgado”, do paragrafo terceiro, do
artigo 224. A hipétese inicial de trabalho é que o afastamento da necessidade do transito em
julgado impactaria no numero de elei¢gdes suplementares subsequentes. Esta preocupacéo,
inclusive, vem sendo discutida no ambito da justica eleitoral e da comunidade juridica que
milita nesta area desde que a decisao foi proferida pelo Supremo. O senso comum aponta
que haveria um possivel aumento no numero de eleicdes suplementares com a retirada de
um evidente obst4culo a sua realizagéo.

O artigo encontra-se dividido em trés secoes, além desta introdugéo e da concluséo.
Na primeira secéo é apresentada a metodologia, além de fixada a terminologia que sera
utilizada ao longo do trabalho. A secdo seguinte descreve o caso analisado partindo da
movimentacao legislativa que deu origem a norma impugnada, até o julgamento da ADI
pelo Supremo Tribunal Federal — STF. Tentou-se apresentar uma descricdo minuciosa dos
processos legislativo e judicial, a fim de que o leitor possa dispor de recursos suficientes

para formar suas proprias impressdes sobre o caso.

1 O ciclo eleitoral (electoral cycle), tal como apresentado por Norris (2014, p. 13), constitui o “padréo ouro” para que a
comunidade internacional avalie a integridade de um sistema eleitoral. Divide-se em 11 etapas, partindo da elaboragéo
das leis eleitorais e finalizando na propria estruturagdo dos 6rgéos eleitorais. Para fins didaticos, utilizaremos aqui o
conceito para sintetizar o periodo que se estende da preparacao de determinadas eleicdes municipais até a preparagéo
das eleicdes seguintes.
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A terceira sec¢do apresenta os dados da pesquisa empirica empreendida. Por fim, a
conclusédo traz as observacgdes finais acerca do tema.

2|1 ASPECTO METODOLOGICOS

Inicialmente, cabe apontar que o marco tebrico para se estabelecer o que é
judicializagéo foi trazido da obra do cientista politico canadense Ran Hirschl (2007), autor de
diversas obras sobre teoria constitucional e principal divulgador do conceito “Juristocracia”.
Para ele, judicializacéo seria um fenémeno tripartite, que se manifestaria pela expansao do
discurso legal para fora do meio judicial (um bom exemplo seria 0 processo administrativo
brasileiro, que emula procedimentos e formas tipicamente judiciais); a judicializagdo das
politicas publicas por meio da reviséo judicial e, finalmente, a transferéncia as cortes de
questdes de natureza politica, aspecto que mais interessa a esta pesquisa.

Conquanto o conceito de “judicializagdo da politica” ndo seja imune a criticas
(HAMLIN; KAWAR; SALA, 2015), com autores descartando, inclusive, sua validade como
categoria interpretativa (KOERNER; INATOMI; BARATTO, 2011), esta pesquisa filia-se ao
posicionamento majoritario tanto na literatura de direito e ciéncia politica nacionais, quanto
internacionais, que entende que o termo cumpra um relevante papel descritivo quanto ao
protagonismo exercido pelo Poder Judiciario nas democracias nas Gltimas décadas.

Como indicador da judicializacdo da competicéo eleitoral municipal no Brasil, optou-
se por mapear as eleigbes suplementares, uma vez que se revelam a consequéncia mais
dréstica da judicializagéo, pois ensejam o afastamento de um candidato efetivamente eleito.

A pesquisa optou entédo pelo estudo de caso, modalidade de investigacdo empirica
que investiga um fenémeno contemporaneo (o ‘caso’) em profundidade em seu contexto no
mundo real, especialmente quando os limites entre o fenémeno e o contexto puderem nao
ser claramente evidentes (YIN, 2015, p. 17). Busca-se, entéo, aferir se é possivel identificar
algum impacto direto da declara¢édo de inconstitucionalidade da expresséo “ap6s o transito
em julgado” do paragrafo terceiro, do artigo 224, com o julgamento da ADI 5525.

As principais fontes de pesquisa, além dos materiais bibliograficos, séo o repositorio
de dados do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), de onde sé@o extraidas informagdes acerca
dos resultados das elei¢cdes no Brasil; o sistema de divulgag¢do de candidaturas e prestacéo
de contas (DivulgaCandContas), igualmente gerenciado pelo TSE, que apresenta os dados
sobre as coligagdes partidarias que concorreram nas elei¢cdes e finalmente, os sistemas de
consulta a processos judiciais dos Tribunais Regionais Eleitorais, de onde sdo obtidas as
informacdes sobre os processos de impugnagédo de mandato dos prefeitos eleitos.

Aos dados compilados por Nogueira (2019) foram acrescentadas as eleicoes
suplementares ocorridas em 2019 e 2020, o que permitiu cobrir integralmente o ciclo
eleitoral iniciado em 2016. Desta forma, os dados acerca das eleicdes suplementares
utilizados compreendem quatro ciclos eleitorais completos (2004, 2008, 2012 e 2016).

Direito: Da Precedéncia 4 Revolugio Capitulo 19 m



Os dados disponiveis acerca das eleicdes suplementares anteriores a 2004
encontram-se incompletos nas bases de dados oficiais (NOGUEIRA, 2019, p. 106). Todos
os dados passaram por uma dupla checagem, com o batimento das informacgdes oficiais
com aquelas constantes da midia. Isto se revelou necessario uma vez que candidatos com
o registro de candidatura na situacao sub judice ndo constavam no repositorio de dados
eleitorais como vencedores originarios dos pleitos anulados.

Outra questdao a pontuar é que, por questdes meramente didaticas, optamos
por tratar as hipoteses de indeferimento de registro, cassag¢édo de registro ou diploma e
cassacao de mandato pelo vocabulo deposi¢do. Conquanto o termo néo seja perfeito (uma
vez que nos casos de indeferimento de registro de candidato que néo pleiteava a reeleicéo
este sequer tenha tomado posse), permite-nos agregar os varios casos como um todo cuja
similaridade repousa justamente no resultado, qual seja, a realizagdo de novas elei¢des.

Por fim, como data da deposi¢céo, optou-se pela data da primeira decisdo colegiada
que se manifestou neste sentido. Tal medida decorre do fato de que a partir do advento
da Lei Complementar 135/10 (Lei da Ficha Limpa) a primeira decisé@o colegiada passou a
ser o marco inicial da inelegibilidade. De certa forma, parece que o legislador patrio vem
sinalizando que a decisdo que efetivamente teria maior solidez seria aquela advinda de um
6rgéo julgador colegiado.

31 DESCREVENDO O CASO

As manifestagbes de 2013 e de 2015, em conjunto com o esfacelamento do governo
Dilma Rousseff trouxeram de volta a agenda parlamentar as discussdes sobre a necessidade
de uma ampla reforma politica (OLIVEIRA, 2016). Muito embora houvesse certo consenso
sobre a necessidade de se mudar o sistema politico, 0 mesmo nédo ocorria em relagéo as
propostas e uma grande alterag@o das regras eleitorais j4 havia sido realizada pela Lei
12.891, de 11 de dezembro de 2013 (Minirreforma Eleitoral de 2013)2.

Alei13.165/2015, também conhecida como Reforma Eleitoral 2015, alterou diversos
pontos da legislagcéo eleitoral e como foi sancionada um ano antes do pleito municipal de
2016, teve vigéncia naquelas elei¢oes.

Sua abrangéncia foi significativamente maior que a reforma anterior, com
alteracbes mais relevantes no regime das cassac¢des de mandatos, fixando por exemplo, a
obrigatoriedade de as decisdes dos Tribunais Regionais sobre quaisquer acdes que resultem
em cassacao de registro, anulacéo geral de eleicbes ou perda de diplomas somente ser
tomadas com a presenca de todos os seus integrantes. Além disso, o recurso ordinario

interposto contra decisé@o proferida por juiz eleitoral ou por Tribunal Regional Eleitoral que
2 Seu principal objetivo era diminuir os custos das campanhas e garantir mais condi¢cdes de igualdade na disputa elei-
toral entre os candidatos. Dentre as principais alteragbes, podem ser destacadas a prevaléncia da filiagdo mais recente
em caso de filiagao partidaria a dois ou mais partidos, a limitagdo da atuacéo da justica eleitoral apenas ao exame formal
dos documentos apresentados no que tange a escrituracdo, contabil, prestacdo de contas e despesas de campanha,
redugéo do prazo para realizagdo de convengoes partidarias; proibicdo do uso de cavaletes e bonecos nas ruas.
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resulte em cassacgéao de registro, afastamento do titular ou perda de mandato eletivo passou
a ser recebido pelo Tribunal competente obrigatoriamente com efeito suspensivo.

No entanto, uma das alteracbes mais impactantes e que constitui o objeto desta
pesquisa é a alteragdo do artigo 224 do Codigo Eleitoral. Em sua redagéo original® o
dispositivo previa a realizagdo de novas eleicoes (Eleicdes Suplementares) no prazo de
vinte a quarenta dias quando houvesse nulidade que atingisse mais da metade dos votos,
nas eleicdes presidenciais, dos Estados ou municipios. O paragrafo primeiro previa a
obrigatoriedade de atuacéo do Procurador Geral junto ao TSE para que seja marcada nova
eleicdo, nos casos em que os Tribunais Regionais deixarem de agir e o paragrafo segundo
previa a responsabilidade de o Ministério Publico promover a puni¢cao dos culpados.

O Projeto de Lei n.° 5735/2013, de autoria dos deputados llario Marques (PT/
CE), Marcelo Castro (PMDB/PI), Anthony Garotinho (PR/RJ) e Daniel Almeida (PCdoB/
BA), pretendia inicialmente estabelecer nova redagéo ao caput do artigo 224, basicamente
determinando que em caso de anulag@o dos votos do candidato mais votado em eleicbes
majoritarias, o Tribunal marcaria novas eleicbes no prazo de quarenta e cinco a sessenta
dias*.

Ao projeto foi apensado em 02/07/2015 o PL 2078/2015 cuja redagao® pretendia
a anulacdo da eleicdo nos casos de cassagao do registro, do diploma ou do mandato do
candidato eleito. O paragrafo terceiro proposto pretendia isentar os partidos e candidatos
de arcar com os custos da realizacdo de nova eleigéo.

A redacéo final do projeto® aprovada pela Camara dos Deputados e assinada pelo
Deputado Rodrigo Maia (DEM/RJ) mantinha a anulagdo para os casos de cassacao do
registro, do diploma ou do mandato do candidato eleito e acrescentava a possibilidade de
anulacdo quando a soma dos votos anulados atingisse mais da metade dos votos vélidos,
com a realizacéo de nova elei¢cdo no prazo de até 90 dias.

3 Art. 224. Se a nulidade atingir a mais de metade dos votos do pais nas elei¢bes presidenciais, do Estado nas elei¢cbes
federais e estaduais ou do municipio nas elei¢bes municipais, julgar-se-ao prejudicadas as demais votagées e o Tribu-
nal marcara dia para nova elei¢cdo dentro do prazo de 20 (vinte) a 40 (quarenta) dias.

§ 1° Se o Tribunal Regional na area de sua competéncia, deixar de cumprir o disposto neste artigo, o Procurador
Regional levara o fato ao conhecimento do Procurador Geral, que providenciara junto ao Tribunal Superior para que
seja marcada imediatamente nova eleicéo.

§ 2° Ocorrendo qualquer dos casos previstos neste capitulo, o Ministério Publico promovera, imediatamente, a puni¢éo
dos culpados.

4 Redacéo do pl: “Art. 224. Se forem anulados pela Justica Eleitoral os votos do candidato mais votado nas elei¢cbes
majoritarias, julgar-se-@o prejudicadas as votagbes dos demais candidatos, e o Tribunal marcara novas eleicbes no
prazo de quarenta e cinco a sessenta dias.

5 Art. 224. Nas elei¢cdes majoritarias, quando ocorrer a cassagao do registro, do diploma ou do mandato do candidato
eleito, sera anulada a eleigéo e o Tribunal marcara data para a realizagdo de uma nova dentro do prazo de quarenta a
sessenta dias. ....
§ 3° Em nenhuma hipétese os custos relativos a realizagdo da nova eleicéo seréo ressarcidos por partidos ou candida-
tos participantes do pleito anulado. (NR) ........ooeeiiiiiiiiiiiices e

6 “Art. 224. Nas elei¢gbes majoritarias, quando ocorrer a cassagao do registro, do diploma ou do mandato do candidato
eleito, ou quando a soma dos votos anulados com base nos arts. 220 e 221 atingir mais da metade dos votos validos,
sera anulada a eleicdo e o Tribunal marcaré data para a realizagdo de uma nova dentro do prazo de até noventa dias.
.............................................. "(NR)
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Ao chegar ao Senado, o Projeto sofreu uma profunda alteracéo, mediante substitutivo
aprovado em 08/09/20157. A anulagédo passava a ser decorrente do indeferimento do
registro, da cassacéo do diploma ou da perda do mandato de candidato eleito em pleito
majoritario, independentemente do niUmero de votos anulados, apds o transito em julgado.
O substitutivo ainda previa em seu paragrafo quarto que a elei¢@o correria as expensas da
Justica Eleitoral e seria indireta se a vacancia ocorresse a menos de seis meses do final do
mandato. Nos demais casos, seria direta.

O texto final aprovado pela Camara em 10/09/20158 mantinha redagéo praticamente
igual ao substitutivo do Senado. Assim, a partir de sua sanc¢do, o novo dispositivo legal
previa a realizacdo de novas elei¢des quando o candidato eleito em pleito majoritario
sofresse indeferimento do registro de candidatura, cassacdo do diploma ou perda do
mandato, independentemente do numero de votos anulados, desde que ocorresse o
transito em julgado da acdo que determinou a deposicao do eleito.

A nova redacéo do artigo 224 do Codigo Eleitoral teve entdo sua constitucionalidade
questionada pela Procuradoria Geral da Republica, que ajuizou a ADI 5525 em 13/05/2016.
A PGR argumentou, em sintese, a violagao ao disposto no artigo 81 da Constituicdo, que
ja ditaria regras para os casos de vacancia dos cargos de Presidente e Vice-Presidente
da Republica. Ademais, questionou o fato de que a expressao “candidato eleito em pleito
majoritario” conduziria a interpretacédo de que as normas se aplicariam ao Senado, cuja
natureza majoritéria tornaria possivel eleicéo indireta.

Sustentou, ainda, a inconstitucionalidade formal dos paragrafos terceiro e quarto,
pois caberia aos Estados-membros, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecerem
0 modo de escolha dos correspondentes chefes do Poder Executivo quando a vacéancia
do cargo ocorrer na segunda metade do mandato. A legislagéo federal padeceria, entéo,
de inconstitucionalidade formal e organica, pois teria havido usurpagdo da competéncia
pertencente aos entes federativos.

Argumentou, ainda, que a inclusdo da hipotese de “indeferimento do registro de
candidatura” ao lado das hipéteses de cassacao do diploma e perda do mandato ofenderia os
principios da equidade, razoabilidade, finalidade e do devido processo legal. A uma, porque
o dispositivo equipararia indevidamente todas as situagdes. Assim, circunstancias que

T AL 224 oot e

§ 3° A decisdo da Justica Eleitoral que importe o indeferimento do registro, a cassagédo do diploma ou a perda do
mandato de candidato eleito em pleito majoritario acarreta, ap6s o transito em julgado, a realizagcdo de novas eleigoes,
independentemente do nimero de votos anulados.

§ 4° A eleicdo a que se refere o §3° correra as expensas da Justica Eleitoral e sera: | — indireta, se a vacancia do cargo
ocorrer a menos de 6 (seis) meses do final do mandato; Il — direta, nos demais casos.”(NR)

8 “Art. 224. .............
§ 3° A decisdo da Justica Eleitoral que importe o indeferimento do registro, a cassagédo do diploma ou a perda do
mandato de candidato eleito em pleito majoritario acarreta, ap6s o transito em julgado, a realizagcdo de novas eleigoes,
independentemente do nimero de votos anulados.

§ 4° A eleicdo a que se refere o § 3° correra a expensas da Justica Eleitoral e sera:

| —indireta, se a vacancia do cargo ocorrer a menos de seis meses do final do mandato;

Il — direta, nos demais casos.”(NR)
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impedem a candidatura, como inelegibilidades ou auséncia de condi¢des de elegibilidade,
ficariam equivalentes as praticas de graves infragcdes no decorrer da campanha, que dao
ensejo a cassacao do diploma ou perda do mandato do candidato eleito. Por essa razéo,
defendeu a inconstitucionalidade da locugdo “indeferimento do registro”, presente no §3°
do art. 224 do Codigo Eleitoral.

Por fim, a PGR questionou a exigéncia de transito em julgado para a realizacao de
novas eleigbes, entendendo-a desproporcional em face da gravidade das condutas que
autorizam a cassacgao do diploma e a perda do mandato. Afirmou, assim, ter sido violado o
Principio da Proporcionalidade na sua dimenséo de proibigéo da protecéo deficiente, sob
0 argumento de que a espera pelo transito em julgado representaria restricdo excessiva
a justica eleitoral, com reflexos negativos na coibicdo ao abuso de poder e a pratica de
atos ilicitos em geral, bem como na protecdo de valores como legitimidade, moralidade e
probidade nas elei¢des.

Postulou, assim, a declaragdo de inconstitucionalidade da locucdo “transito em
julgado”, propondo como alternativa a Interpretacdo Conforme a Constituicdo, de modo a
permitir que novas eleicdes fossem realizadas a partir de decisao final da justica eleitoral.

A Camara dos Deputados defendeu a constitucionalidade do projeto de lei que
originou os dispositivos questionados, providéncia igualmente realizada pelo Senado
Federal. Este defendeu, ainda, a aplicacdo dos atos as eleicdes daquela casa, afirmando
nao haver qualquer Obice para arealizagéo de elei¢des indiretas para senadores. Igualmente
defendeu a expressédo “indeferimento do registro”, por considerar que competiria a Unido
legislar sobre direito eleitoral, na forma do artigo 21, inciso |, da Constituicdo Federal.

A Advocacia-Geral da Unidao defendeu a inconstitucionalidade parcial do paragrafo
terceiro do art. 224 do Codigo Eleitoral, entendendo-o inaplicavel ao Presidente e ao Vice-
Presidente da Republica. Sustentou, ainda, a inconstitucionalidade total do paragrafo
quarto, pois teria sido usurpada a competéncia dos entes federativos para dispor sobre
como deveria ocorrer a eleicdo na hipotese de vacancia na segunda metade do mandato.

Foi admitida a participagcdo no processo da Clinica de Direitos Fundamentais da
Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, na condicdo de amicus
curiae, que defendeu em sintese, uma aplicagao restritiva do artigo 81, paragrafo primeiro,
da Constituicdo Federal, segundo a qual, quando a segunda vacancia ocorresse na metade
final do mandato presidencial e derivasse de causas néo eleitorais — v.g., morte, renuncia,
impeachment, condenacgdo criminal — seriam convocadas elei¢des indiretas. Nesse caso, a
primeira elei¢éo teria sido presumivelmente valida, mas ocorreram fatos supervenientes a
ela, impeditivos da conclusdo do mandato pelo Presidente e por seu substituto. J& quando
o pleito tivesse sido contaminado por vicios reconhecidos pela Justica Eleitoral, o art. 81,
paragrafo primeiro néo incidiria.

No julgamento realizado em 08/03/2018, o relator do caso, Ministro Luis Roberto

Barroso admitiu a competéncia da legislacao federal para prever hipéteses de extingao do
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mandato por causas eleitorais e julgou constitucional a inclusédo do termo “indeferimento do
registro”, constante do paragrafo terceiro do artigo 224. Segundo ele, o fato de a Constituicao
nao prever de forma exaustiva as hipoteses de vacancia néo impede que o legislador federal
preveja novas hipoteses. Observou, ainda, que a doutrina faz distingéo entre causas eleitorais
de perda de mandato (previstas no paragrafo terceiro) e nao eleitorais (ndo associadas a
lisura do pleito, tais como crime de responsabilidade, impeachment ou morte).

Ademais, considerou inconstitucional estender ao Presidente, Vice-Presidente e
Senador da Republica o modo de eleicéo previsto no paragrafo quarto do artigo 224, uma
vez que a propria Constituicdo ja estabeleceria regras especificas em relagdo a esses
cargos (artigo 81, paragrafo primeiro e artigo 56, paragrafo segundo).

No entanto, o mesmo dispositivo foi julgado constitucional pelo relator na parte
relativa as elei¢cdes para a chefia do Poder Executivo estadual e municipal. A norma previu
que, no caso de vacancia do cargo de governador e de prefeito, a eleicéo sera indireta se
ocorrer a menos de seis meses do final do mandato, e direta nos demais casos. De acordo
com o ministro, a Constituicdo Federal ndo prevé um modo especifico de eleigcdo no caso
de vacancia desses cargos.

O relator afirmou que a autonomia federativa quanto a matéria deveria se restringir a
questdes politico-administrativas, ou seja, em razao de causas nao eleitorais. Nas questdes
eleitorais, entendeu que a interferéncia do legislador federal seria legitima.

Por fim, o relator se manifestou no sentido de acolher a inconstitucionalidade da
exigéncia de transito em julgado, sob o argumento de que esta exigéncia contrariaria os
Principios Democrético e da Soberania Popular, porque permitiria que alguém que néao fora
eleito exercesse o cargo majoritario por largo periodo que poderia se estender ao final do
mandato, caso o procedimento judicial se prolongasse com recursos.

Os ministros declararam, por maioria, a inconstitucionalidade da expresséo “ap6s
o transito em julgado”, prevista no paragrafo terceiro do artigo 224 do Cédigo Eleitoral e
conferiram Interpretagdo Conforme a Constituicdo ao paragrafo quarto do mesmo artigo,
afastando de sua incidéncia as situa¢des de vacéancia nos cargos de Presidente e Vice-
Presidente da Republica e de senador.

O ministro Alexandre de Moraes divergiu em parte para estender a
inconstitucionalidade também quanto a vacancia dos cargos de governadores, prefeitos
€ seus vices, pois, no seu entendimento, as regras deveriam ser regidas pela legislacéo
local.

41 DADOS EMPIRICOS

Ocorreram no Brasil 478 (quatrocentos e setenta e oito) eleicdes suplementares
municipais desde 2004, distribuidas em cada ciclo eleitoral, conforme disposto no grafico

a seguir.
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Grafico 1. Elei¢cdes suplementares ocorridas no Brasil.

Fonte: Elaboragéao propria (2020).

Os dados mostram que um grande aumento na ocorréncia de eleicdes suplementares
ocorre a partir de 2008. Uma explicagcao plausivel, porém ainda nao aprofundada na
literatura diz respeito a uma mudanca legislativa no dispositivo da captacao ilicita de
sufragio, a popular “compra de votos”. Embora ja existisse desde 1999, o dispositivo
sofreu uma grande mudanga em 2009, com a inclusdo de um paragrafo primeiro ao artigo
41-A da Lei 9504/97, que passou a tornar desnecessario o pedido explicito de votos para
configurar o ilicito (NOGUEIRA, 2019, p. 114). De fato, em 2008, a captacgéo ilicita de
sufragio correspondeu a 43% do total de elei¢cdes suplementares daquele ano, percentual
que nunca mais foi atingido (NOGUEIRA, 2019, p. 113).

Embora seja observado um evidente aumento no niUmero de elei¢cdes suplementares
no ciclo eleitoral de 2016 quando comparado ao de 2012, faz-se necessaria uma analise
mais aprofundada para se verificar se tal incremento poderia ser creditado a mudanca
legislativa imposta pelo STF.

Optou-se entdo por se observar o periodo de deposi¢éo, ou seja, o intervalo de
tempo decorrido entre a primeira decisdo colegiada daquele ciclo eleitoral especifico que
resultou em novas elei¢bes e a Ultima.

Convém salientar que os processos que ensejam eleicdes suplementares, em sua
maioria, sdo extremamente judicializados, com a prolagéo de diversas decisdes judiciais ao
longo de seu tramite. Conforme ja salientado na sec¢éo de metodologia, optou-se por fixar
como data da deciséo de deposicéo a primeira deciséo colegiada proferida neste sentido.
Assim, se a decis@o que determinou o afastamento do eleito sé foi proferida pelo Tribunal
Superior Eleitoral em sede de recurso especial, esta foi a decisao cuja data foi computada.

A titulo de exemplo, convém citar o caso do Municipio de Pildao Arcado, no Estado
da Bahia, um dos sete municipios nos quais ocorreram eleicées suplementares em 2020,
relativas ao pleito de 2016°. Grupos politicos de oposi¢ao ajuizaram a A¢ao de Impugnacao

9 As seguintes elei¢cbes igualmente agendadas para 2020 foram suspensas em razéo da crise sanitaria decorrente da
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ao Mandato Eletivo (AIME) n.° 0000001-42.2017.6.05.0195, na qual alegavam a pratica
de abuso de poder politico e econdmico por parte do prefeito anterior para beneficiar seu
candidato, Manoel Afonso Mangueira, alegando que o municipio, que contava em margo
de 2016 com 228 (duzentos e vinte e oito) servidores temporarios, teria promovido um
indevido aumento da for¢a de trabalho, que teria desequilibrado o pleito num municipio
de populacdo pequena (aproximadamente 35.000 habitantes). Em junho do mesmo ano,
esse numero teria aumentado para 728 (setecentos e vinte e oito) servidores e, em agosto,
chegou a totalizar 731 (setecentos e trinta e um), entre temporéarios e comissionados.

A acéo foi julgada improcedente em primeira e segunda instancias e apenas no
ambito do Tribunal Superior Eleitoral foi determinado o afastamento do prefeito eleito e a
realizacdo de eleigcbes suplementares. A decisao foi proferida em 19/11/2019, tendo sido a
Ultima decisé@o de deposicéao proferida no ciclo eleitoral de 2016. Atabela a seguir apresenta
os periodos de deposicéo referentes aos ciclos eleitorais de 2004 a 2016.

ANO 2004 2008 2012 2016

PRIMEIRA DEc'sél%Eg DEPOSICAO DO | ,4/08/2004 | 05/08/2008 | 02/08/2012 | 12/09/2016

ULTIMA DEC'SAC‘;(?LEODEPOS'QAO DO | 9771172007 | 06/12/2011 | 07/05/2015 | 19/11/2019
PERIODO DE DEPOSIGAO EM DIAS 1170 1218 1008 1163
MEDIA EM DIAS 139 | RPN 1166

Tabela 1. Periodo de deposicéo.

Fonte: Elaboragéo propria.

Observa-se que os periodos de deposi¢cdo costumam durar aproximadamente 03

(trés) anos, iniciando-se antes das elei¢des e finalizando no ano imediatamente anterior ao

préximo ciclo eleitoral.

Quando se comparam os periodos com a média e a mediana (medidas de estatistica
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descritiva que permitem aferir se uma distribuicdo de dados apresenta outliers, os chamados
pontos fora da curva), observa-se que ha pouca variagéo. Isto por si s6 sugere que nédo
haveria uma mudanca flagrante no fluxo de elei¢des suplementares ocorridas.

No entanto, como a data de julgamento da ADI se aproxima da metade do periodo de
deposicéo correspondente ao ciclo de 2016, uma verificagdo adicional pode ser realizada, a

pandemia de COVID19: Lambari D’Oeste (MT), 26/04/2020; Sao Francisco do Sul (SC), 26/04/2020; Pontal do Parana
(PR) 10/05/2020; Concei¢do da Barra (ES), 21/06/2020; ltalva (RJ), 21/06/2020.
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fim de se tentar localizar alguma alteracéo significativa na dindmica dos julgamentos.
Para tanto, foram divididos todos os ciclos de deposicdo pela metade, a fim de
observar como dar-se-ia a distribuicdo das decisdes ao longo de todo o periodo. E o que

pode ser observado logo a seguir:

90%

85% 84%
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70% B 3% 4 2%
60% \ ADI 5525
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40%
30% \ 27%, 28%
20%

15% 16%
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Grafico 2. Deposicbes de prefeitos por periodo (em percentagem).

Fonte: Elaboracéo propria.

O grafico anterior apresenta duas informacdes interessantes: a primeira, confirma
0 senso comum e demonstra que a maioria das decisdes de deposicao sdo proferidas
em periodo préximo ao inicio do ciclo eleitoral pertinente. Ou seja, quanto mais préoximo
das eleicdes, mais se concentram as decisdes de deposicédo. Muitos fatores contribuiriam
para isso, desde o fato de que durante o periodo eleitoral os feitos judiciais eleitorais
tém prioridade de julgamento, até um animo mais acirrado por parte dos atores politicos,
motivado pela proximidade da contenda, que acaba influenciando o comportamento dos
julgadores.

No entanto, a segunda informacao merece um olhar mais detido: a distribuicao das
decisdes ao longo do tempo apresenta regularidade e simetrias notaveis. Quando se observa
o fluxo decisorio pos julgamento da ADI 5525, ndo se observa uma alteracdo significativa
na distribuicdo dos julgamentos. Evidentemente, estudos futuros serdo imprescindiveis
para se verificar se 0 que parece ser uma tendéncia de regularidade sera mantido.

51 CONCLUSAO

Conforme assinalado, estudos futuros serdo necessarios para se aferir o real
impacto da decisdo proferida na ADI 5525 em relacdo a judicializacdo da competicao
eleitoral municipal no Brasil. No entanto, algumas consideragdes preliminares podem ser

feitas.
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Aproximadamente 2% (dois por cento) das eleicdes municipais ocorridas no Brasil
nos ultimos 16 (dezesseis) anos foram renovadas como suplementares. Mesmo com a
alteracao do artigo 224 do Cdédigo Eleitoral, patrocinada pelo Supremo, o percentual de
elei¢cdes suplementares ndo sofreu grande alteracdo, mantendo-se préximo aos niveis de
2008.

Mesmo sob a éptica de uma jurisprudéncia calcada em resultados (WALDRON,
1998), ndo parece que o tamanho do problema recomendasse uma solucao tdo drastica
quanto executar imediatamente a deposicdo de um mandatario efetivamente eleito sem
que sejam esgotadas todas as vias recursais.

Parece que a Interpretagdo Conforme a Constituicdo tem sido utilizada pelo
Supremo como uma forma de manter cada vez mais centralizada sua fun¢do de Guardiao
da Constituicdo, além de conferir aquela corte a possibilidade quase ilimitada de excluir
qualquer desobediéncia por parte de quase todos os érgaos estatais (DA SILVA, 2016).
Isto &€ muito grave, pois permite que onze pessoas determinem o rumo de politicas publicas
quando entendam que “seria melhor para o pais” escolha diversa.

O caso em andlise parece ser bastante representativo deste movimento, visto
que o controle de constitucionalidade néo se deu em relagéo a dispositivos especificos
da Constituicdo, mas em relagédo a valores e principios de contetudo nitidamente aberto,
passiveis, portanto, de variadas interpretacoes.

Na terceira secéo foi empreendido um esfor¢o descritivo minucioso do processo
legislativo que resultou na norma objeto de questionamento pela ADI 5525. O principal
objetivo desta empreitada foi apresentar o longo processo legislativo que antecedeu a
edicdo da norma. De fato, o Parlamento desempenhou efetivamente seu papel ao formular,
submeter a debates, revisar e, finalmente, remeter a promulgagdo uma nova norma. No
entanto, basicamente sob o argumento de combate a morosidade da justica, 0 Supremo
claramente interveio em uma politica publica relevante, alterando completamente o regime
das eleicbes suplementares.

Isto sugere que nossa Suprema Corte parece entender que suas escolhas refletiriam
melhor o interesse da coletividade do que algumas normas oriundas do legislativo.

Neste sentido, cabe lembrar a opinido do relator da ADI 5525, para o qual ndo
seria incomum, tampouco surpreendente que o Judiciario, em certos contextos, seja
melhor intérprete, inclusive, do sentimento majoritario (BARROSO, 2018, p. 114). Para
ele, o fato de que juizes no Brasil sejam recrutados na primeira instancia por concurso
publico permitiria que pessoas vindas de diferentes origens sociais, desde que tenham
cursado uma faculdade de direito e tenham feito um estudo sistematico aplicado, poderiam
ingressar na magistratura'®.

10 Quanto a representatividade do judiciario nacional, o Censo do Poder Judiciario, elaborado pelo Conselho Nacio-
nal do Justica em 2014 (CNJ, 2014), aponta: 64% dos magistrados sdo do sexo masculino e os homens chegam a
representar 82% dos ministros dos tribunais superiores; e em relagdo a composicdo étnico-racial da carreira, juizes,
desembargadores e ministros declararam ser brancos em 84,5% dos casos.
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Por outro lado, como o acesso a uma vaga no Congresso envolveria um custo
financeiro elevado, que obrigaria o candidato muitas vezes a buscar financiamentos
e parcerias com atores econdmicos e empresariais, haveria uma alianga com alguns
interesses particulares. Segundo o ministro, em algumas circunstéancias, juizes seriam
capazes de representar melhor ou com mais independéncia a vontade da sociedade
(BARROSO, 2018, p. 114).

Decisdes que impactam a sociedade sédo evidentemente politicas. E como sustenta
Waldron (1998), ndo ha motivos para pensar que arevisao judicial traga melhorias a qualidade
do debate politico participativo em uma sociedade. Declarar a inconstitucionalidade de uma
norma significa, em Ultima instancia, entender que os representantes eleitos pelo povo
cometeram uma falha grave em relagdo os principios estabelecidos por este em uma
Constituicao.

Possivelmente, instados a se manifestar, os cidaddos certamente opinariam
contrariamente a uma justica lenta. Porém, a questao néo € tao simples, pois a alternativa
oferecida igualmente traz inseguranca juridica, ao permitir que um candidato/mandatario
afastado possa ter reconhecida sua inocéncia e nao tenha como retornar ao cargo para o
qual foi eleito.

Recorrendo a Coelho (2014, p. 140):

“A cada eleicdo, em centenas de casos, 0 eleitor vota sem ter certeza se
seu voto vai valer. Vota, sem saber se 0 nome que ele sufragou era mesmo
candidato ou n&o, ou se o candidato no qual ele votou — e foi vitorioso nas
urnas — vai mesmo assumir o mandato ou n&o.”

A pergunta que subsiste é: afastar o transito em julgado contribui de alguma forma
para melhorar a percep¢éo das pessoas acerca da integridade do processo eleitoral? Sera
que a possibilidade de um candidato ser ao final absolvido e n&o poder voltar mais ao cargo
para o qual foi eleito contribui para isso?

Talvez as criticas de Waldron (1998) sobre a revisdo judicial, especialmente
quanto aos chamados argumentos de resultado parecam néo ser tao infundadas quanto
aduziriam alguns de seus detratores. Tratar o controle de constitucionalidade como um
mero procedimento judicial (DA SILVA, 2009), como uma espécie de “guilhotina” anuladora
manejada pelo judiciario parece nao estar funcionando tdo bem quanto prometiam as novas
“vanguardas iluministas”.

O controle judicial forte' (WALDRON, 2018) tem um custo democratico e o debate
sobre o poder de veto judicial sobre as politicas publicas precisa ser colocado sem

preconceitos ou receios.

11 “Em um sistema de revisdo judicial forte, os tribunais tém o poder de recusar a aplicagdo de uma lei em um caso
particular (mesmo que a lei se aplique claramente ao caso) ou de modificar o efeito de uma lei para que sua aplicacdo
esteja em conformidade com os direitos individuais (de maneiras que a proépria lei ndo concebe). Além disso, neste
sistema, os tribunais tém o poder de estabelecer que determinada lei ou disposicdo legislativa ndo sera aplicada, de
modo que, em virtude do stare decisis e do principio da coisa julgada, uma lei cuja aplicacéo eles objetaram torna-se,
com efeito, letra morta”. (WALDRON, 2018, p. 1044)
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Num momento de verdadeira criminalizagdo da politica (AIETA, 2017), talvez seja
prudente questionar os limites da interpretag@o constitucional. E essa € uma tarefa que

compete a toda a comunidade juridica.
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