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RESUMO: Este artigo analisa como
ocorre a apuragado de acidentes aéreos
para fins de prevencédo, pontos de contato
com a persecucdo penal, problemas
constitucionais ou embaragos a prova e
o sigilo quanto aos elementos de prova
no processo penal sob os dispositivos
da Lei n° 12.970/2014. As perquiricoes
de acidentes aéreos possuem duas
vertentes, uma voltada a prevencéo e outra
voltada a definicdo de responsabilidades
no ambito civil e penal. Por um lado, o
Sistema de Investigacdo e Prevencao de
Acidentes Aéreos (SIPAER), busca definir
causas e fatores do sinistro aéreo, com o
propoésito de prevenir futuras recorréncias.
Em contrapartida, se for verificado pela
autoridade do SIPAER, a ocorréncia de
alguma conduta humana, seja dolosa ou
culposa, capaz de influenciar as causas
e fatores de um acidente aéreo, sera

Data de aceite: 07/04/2025

necessario comunicar a Policia Federal,
para a instauracdo de uma investigacdo
criminal, com inicio da persecutio criminis.
Destaca-se que a investigacdo voltada
a prevengdo € precedente a qualquer
outra, e tramitara de forma sigilosa, sendo
que as provas produzidas em sede de
prevengcdo s6 poderdo ser utilizadas com
autorizacé@o judicial, por previsdo da Lei
n® 12.970/2014. Por fim, este estudo
concluird  pelas incompatibilidades da
investigacao sigilosa e do acesso as provas
das investigacdes voltada a prevencao e
os reflexos na persecucdo questionando a
constitucionalidade de alguns dispositivos
da Lei n® 12.970/2014.
PALAVRAS-CHAVE: Acidentes aéreos;
investigacdo; acesso as provas; (in)
constitucionalidade.
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ACCESS TO EVIDENCE FROM INVESTIGATIONS OF AIRCRAFT ACCIDENTS
AIMED AT PREVENTION AND THE IMPACT OF THEIR CONTROL ON CRIMINAL
PROSECUTION
ABSTRACT: This paper examines the means of inquest of air accidents for prevention
purposes, linking spots with criminal prosecution, constitutional impasse or hindrance to the
evidences and the confidentiality regarding the elements of proof in the criminal prosecution
under the provisions of the 12.970/2014 Act. The investigation of aviation casualties have two
aspects, one designed towards prevention and another one focused on the clarification of
liability in civil and criminal matters. On one hand, the System for Research and Prevention of
Air Accidents (SIPAER), seeks to define causes and factors of air incidents, towards foresight
for future recurrences. On the other hand, if it is concluded by the SIPAER authority, that
any human conduct occurred, either intentionally or unintentionally, capable of influencing
the causes and factors of an air accident, such authority is bound to inform the federal law
enforcement agency, “Policia Federal”, so it can undertake a criminal investigation, in other
words, a persecution criminis. One should keep it in mind that prevention-oriented scrutiny
precedes any other, and it will be handled in a confidential manner, and the evidence produced
in the prevention stage can only be used with judicial endorsement, in accordance with the
12.970/2014 Act. Lastly, this study concludes that the classified inquiry and the access to the
evidences of the investigations, designed to prevention, are divergent, and the effects of the
query, inquiring the constitutionality of some legal clauses from the 12.970/2014 Act.
KEYWORDS: Air accidents; investigation; access to evidence; (um)constitutionality.

INTRODUCAO

Apesar de o transporte aéreo ser considerado seguro, acidentes acontecem, seja
por falhas humanas ou tecnolbgicas, posto que o risco é inerente a qualquer modalidade
de transporte.

Desta forma, se houver alguma ocorréncia com a operagao de uma aeronave, entre
0 momento em que uma pessoa nela embarca, com a intengéo de realizar um voo, até
o0 momento em que todas as pessoas tenham dela desembarcado ou, no caso de uma
aeronave nao tripulada, o momento que a aeronave esta pronta para se movimentar, com
a intencao de voo, até a sua inércia total pelo término do voo, e seu sistema de propulséo
tenha sido desligado e, durante os quais, uma pessoa sofra lesdo grave ou venha a falecer
ou, a aeronave sofra dano ou falha estrutural ou aeronave seja considerada desaparecida
ou esteja em local inacessivel ' sera conceituado como acidente aéreo.?

Sendo caracterizado um sinistro aéreo, devera ser instaurada uma investigagao de
prevencao ou técnica, e caso se faga necessario, de acordo com a Lei n° 12.970/2014, ser

deflagrada concomitantemente uma investigacao de cunho judicial.

1. BRASIL. (2014). Protocolos de Investigacdo de Ocorréncias Aeronauticas da Aviacao Civil Conduzidas Pelo
Estado Brasileiro- Nsca n° 3-13, de 12 de fevereiro de 2014. Portaria N° 166/gc3 .

2. BRASIL. Comando da Aeronautica. Departamento de Controle do Espago Aéreo. NSCA 3-13: protocolo de investiga-
¢ao de ocorréncias aeronauticas da aviacéo civil conduzidas pelo estado brasileiro. Rio de Janeiro, 2014
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Por ser atividade altamente especifica e que visa evitar novos desastres, o Brasil
adotou o modelo prevencionista, ou seja, a perquiricdo técnica tem o propdsito de prevenir
novos acidentes, inclusive, foi uma das finalidades da Lei n® 12.970/2014, pois ao influenciar
na prevencao de outras aeronaves, evita-se que as mesmas falhas se repitam, garantindo
a seguranca, regularidade e a eficiéncia da aviacgao civil.

Ademais, a Lei n° 12.970/2017 modificou o capitulo das investiga¢des do Sistema
de Investigacdao e Prevencao de Acidentes Aeronauticos (SIPAER), tendo em vista que
reforcou a precedéncia do SIPAER no acesso e na guarda ou custodia de destrogos,
protecéo a diversas fontes de informacéo, incluindo os gravadores de voo, sistemas de
reporte e de comunicagdes, prevendo necessidade de manifestagdo judicial para que
outras autoridades tenham acesso as diversas espécies de conteldos gravados e a
impossibilidade do uso de analises e conclusdes da investigacdo preventiva em processos
judiciais ou administrativos.®

Ainvestigagao técnica no ambito nacional € de competéncia do SIPAER por previséo
do artigo 86, do Codigo Brasileiro de Aeronautica (CBA), e sera desempenhada por meio
do seu 6rgao central, o Centro de Investigacdo e Prevencdo de Acidentes Aeronauticos
(CENIPA), conforme artigo 86, § 2° do CBA.

Por outra vertente, tem-se a investigagéo criminal, desempenhada pela Policia
Judiciaria, especificamente pela Policia Federal, por previséo do artigo 144, § 1°, da CF/88,
que atuara na apuracao de crimes, materialidade e autoria, que embasara a opinio delicti
do Ministério Publico.

Desde ja, afirma-se que a investigacdo com fins penais ou civis tem carater
secundario ante a investigacao de prevencédo, ao menos a lei pretende que seja assim e,
por forca de tal previséo é que esta em conflito como o sistema processual penal brasileiro.

Ha evidente coliséo de interesses na atuacdo da Policia Federal e do SIPAER, os
6rgéos incumbidos das investigacdes apds acidentes aeronduticos.

Primeiramente porque a investigagdo do SIPAER é precedente nos termos da Lei n°
12.970/2014, ou seja, os vestigios e provas que deveriam ser colhidos pela policia federal,
no interesse da persecugéo penal podem perecer, ocasionando o prejuizo para a apuracao
das responsabilidades penais.

Em segundo, a investigagdo do SIPAER se tornou sigilosa, portanto, quaisquer
conclusdes no ambito da prevencao somente sdo disponibilizadas mediante autorizacéo
judicial, resta claro, a criagdo de uma reserva de jurisdicao, pois o CBA submete ao Poder
Judiciario o acesso as informagbes que deveriam estar disponiveis para outros 6rgaos de

investigacdo e entes estatais®.

3. MALEINER, Rubens José; FERREIRA, Leocadio; MORAES, Patricia de. AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONA-
LIDADE N° 5.667 BREVE ANALISE. 2017. 13 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Mp-safety, Instituto Tecnolégico da
Aernautica (ita), SAo Paulo, 2017.

4. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5667. Disponivel em: <http://www.
mpf.mp.br/pgr/documentos/adi-5667.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2017 .
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Deve o Poder Judiciario reconhecer e ndo obstar o livre acesso a dados nao
protegidos constitucionalmente pela reserva de jurisdicdo, em exercicio da titularidade da
persecucgéo penal. 5

Ademais, houve limitacdo da atuacdo da Policia Judicidria e do Parquet, ao
restringir 0 acesso e custodia de material de interesse da investigacao (arts. 88-B, 88-C),
a requisicao de laudos, exames, autopsias, documentos, (art. 88-G, §1°) 6, o acesso as
provas é totalmente limitado, o que fere as prerrogativas e afronta os interesses dos 6rgaos
da persecucéo penal.

Da mesma maneira, por decorréncia dessas restricdes, ha risco ao conhecimento e
exploragao das provas por partes dos sobreviventes e familiares, afetando a capacidade de
prova em sede de eventuais acdes de reparagdo de danos.

Deveras, a introducdo de dispositivos que negam o acesso as provas e tornam
as investigacbes sigilosas afrontam principios constitucionais, tais quais os da
proporcionalidade, razoabilidade, finalidade, eficiéncia, devido processo legal, livre
convencimento motivado, acusatério, imparcialidade do juiz, contraditério, ampla defesa,
igualdade de partes, publicidade dos atos, ou seja, garantias basicas constitucionais.

Inclusive, o Procurador-geral da RepuUblica, ajuizou Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI n° 5667), com pedido de liminar, no Supremo Tribunal Federal
(STF), questionando dispositivos da Lei 7.565/1986, o Codigo Brasileiro de Aeronautica
(CBA), na redagao dada pela Lei 12.970/2014.

Destarte, o objetivo desse trabalho é demonstrar, na seara do direito processual
penal, direito aerondutico e direito constitucional como se procede a apuracao de acidentes
aeroviarios para fins de prevencéo, pontos de contato com a persecucédo penal, problemas
constitucionais ou embaragos a prova e o sigilo quanto aos elementos de prova no processo

penal. Para atingir a finalidade tematica proposta, esta obra esta dividida em trés capitulos.

DESENVOLVIMENTO

Quando ocorre um acidente aéreo ocorre teremos uma investigagdo técnica ou
administrativa ou voltada a prevencgéo a cargo do SIPAER. Nesse sentido:

O procedimento investigativo realizado pela autoridade aeronautica nada
mais representa que um juizo de valor sobre as condi¢des de seguranca, sem
que tenha o objetivo de responsabilizar alguém ou mesmo impor san¢des. Tal
investigacéo encerra-se com a prolatacdo das recomendagdes de seguranca
e ndo com qualquer forma de responsabilizacao, puni¢do ou sancéo. ’

5. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 5667. Disponivel em: &lt;http://www.mpf.
mp.br/pgr/documentos/adi-5667.pdf&gt;. Acesso em: 20 ago. 2017 .

6. CALAZANS, Paulo Murillo. A Nova Lei 12.970/14 e a Investigacéo de Acidentes Aeronauticos no Brasil. 2014. Dispo-
nivel em: <https://jus.com.br/artigos/31328/a-nova-lei-12-970-14-e-a-investigacao-de-acidentes-aeronauticos-no-bra-
sil>. Acesso em: 20 ago. 2017.

7. CENIPA. O_QUE_E_INVESTIGAGAO. Disponivel_em:_http://iww2.fab.mil.br/cenipa/index.php/investigacoes>. Acesso
em: 02 out. 2017.
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O SIPAER ira trabalhar com os fatores contribuintes que ocasionaram o acidente
ndo a possivel causa, tendo em vista que o 6rgao aerondutico em seu relatorio final ndo
nomeia um Unico fator, mas sim fatores contribuintes.

A perquiricdo técnica compreendera praticas, processos, procedimentos e métodos
empregados para a identificacdo de atos, condicbes ou circunstancias que levaram a
ocorréncia do acidente, com unico prop0sito a prevencao de acidentes.

Quando se trata de aeronaves particulares de pequeno porte, o fator que mais
ocasiona acidentes sdo os fatores humanos?, o que reforgca a importancia da investigagéo
criminal para apuracéo de condutas, culposas ou dolosas.

Diferentemente de outros procedimentos investigatorios, as investigacdes de
prevencdo nao possuem partes, ndo se sujeitam a procedimentos e formalidades para
colher provas, sendo um procedimento livre, ao contrario do processo penal. °

Terd o SIPAER o acesso a aeronave acidentada, a seus destrogos e os bens
transportados, bem como, as dependéncias, equipamentos, documentos, entre outros
componentes.

Ademais, a investigacdo possuir4 fontes exclusivas, respaldados pelo sigilo
processual, vedados a sua utilizagdo em inquéritos ou em processos judiciais. Serao as
fontes do SIPAER as elencadas no art. 88-1 do CBA, em consonancia ao item “5.12” do
Anexo 13 da Convencéo de Chicago:

Art. 88-l. S&o fontes Sipaer:

| - gravagdes das comunicagdes entre os 6rgédos de controle de trafego aéreo
e suas transcricoes;

Il - gravac6es das conversas na cabine de pilotagem e suas transcri¢coes;
IIl - dados dos sistemas de notificacéo voluntaria de ocorréncias;

IV - gravacdes das comunicagoes entre a aeronave e os 6rgaos de controle
de trafego aéreo e suas transcrigoes;

V - gravacdes dos dados de voo e 0s graficos e parametros deles extraidos ou
transcritos ou extraidos e transcritos;

VI - dados dos sistemas automaticos e manuais de coleta de dados; e
VIl - demais registros usados nas atividades Sipaer, incluindo os de

investigacao.

A autoridade aeronautica podera, ainda, decidir sobre a conveniéncia de divulgar

informacdes relativas a sua investigacéo e as respectivas fontes SIPAER.

8. ROMANO, Rogério Tadeu. A LEI 12.970 E OS CRIMES CONTRA A SEGURANGA DO TRANSPORTE AEREO. Dispo-
nivel_em:_<https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=18&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwi-
zjYDGuvDWAhXHC5AKHYMaCaMQFggnMAA&url=https://jus.com.br/artigos/54187/a-lei-12-970-e-0s-crimes-contra-a-
-seguranca-do-transporte-aereo&usg=AOvVaw1svrvCuq2BjtUWzWzbPRKm>. Acesso em: 05 out. 2017.

9. DUARTE, Conrado Prioli. INVESTIGAGAO DE ACIDENTES AERONAUTICOS: ASPECTOS INCONSTITUCIONAIS
DALEI 12.970/14:fl. 2015. 88 f. TCC (Graduagéo) - Curso de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriané-
polis, 2015. Disponivel em: <https://repositorio.ufsc.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/159598/TCC Direito Conrado
Prioli Duarte.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 02 out. 2017.

Direito e desafios contemporaneos: Entre justica e transformacéo social 2 Capitulo 1



Quanto a investigacao criminal temos que o direito penal se preocupa com a prote¢ao
de bens juridicos, ou seja, valores ético-sociais, que o direito seleciona, com o objetivo de
assegurar a paz social, e coloca sob a sua protecéo para que ndo sejam expostos a perigo
de ataque ou a lesdes efetivas.

Se violados, surge a este ramo do direito, o exercicio do poder punitivo do Estado,
associado ao delito, como pressuposto, e a pena como consequéncia. '

O nosso sistema legal adota que o Estado deve ser provocado para agir. No ambito
penal, o Estado é provocado por meio da notitia criminis, isto €, a noticia da pratica de um
ilicito penal.

No caso de acidentes aéreos a noticia crime observara art. 88-D do CBA, se, no
curso de investigacao SIPAER, forem encontrados indicios de crime, relacionados ou néo a
cadeia de eventos do acidente, far-se-a a comunicagao a autoridade policial competente. 2

A comunicacao do fato delituoso faz surgir para este o dever de por meio de seus
orgéos constitucional e legalmente legitimados, apurar o fato, de modo a confirma-lo ou
ndo, e de promover a acdo penal correspondente.

A investigacao criminal estatal se desenvolvera por meio do inquérito policial, etapa
inicial para estabelecer um filtro democratico contra acusacgées infundadas, ou seja, sera
a barreira para impedir a deflagragédo de processos penais temerarios, onde o investigado
possui status de sujeito de direitos.'® Trata-se de um processo administrativo, apuratério,
inquisitivo, probatorio, informativo, preservador e preparatorio. ™

O escopo da investigagdo sera apuracao probatoéria e a colheita de elementos que
identifiquem a autoria e materialidade da infracéo penal, de maneira que o titular da acao
penal possa submeter um fato tipico, ilicito e culpavel ao crivo judicial.’®

Destaca-se que os elementos de informagdo ndo sdo colhidos sob a égide do
contraditério e da ampla defesa, portanto inquérito policial tera valor probatério relativo.

O inquérito policial sera iniciado de oficio, ou mediante requisicdo da autoridade
judiciaria ou do Ministério Publico, ou a requerimento do ofendido ou de quem tiver
qualidade para representa-lo'¢, conforme art.5, incisos | e Il do CPP.

No caso de acidentes aéreos, o Parquet podera requisitar a instauracéo de inquérito
policial, encaminhando para a Policia um oficio requisitorio. A natureza da requisi¢éo € de

ordem, ndo podendo a autoridade policial indeferir. 17

10. TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994. 362 p. Dispo-
nivel em: <https://pt.scribd.com/document/273831237/Francisco-de-Assis-Toledo-Principios-Basicos-de-Direito-Penal-
-5°-Edicao-Ano-1994-1-pdf>. Acesso em: 05 out. 2017.

11. MEZGER, Edmund. Tratado de Derecho Penal. Trad. José Arturo Rodriguez Mufioz. Madrid: Revista de Derecho
Privado, 1995 apud Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal : parte geral, Ed Saraiva. Sao Paulo, 2013.
12. BRASIL. Lei n°® 7.565, de 19 de dezembro de 1986. Cédigo Brasileiro de Aeronautica.. BRASILIA, DF, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7565.htm>. Acesso em: 28 set. 2017.

13. DIREITO Penal - Lei de Investigacao Criminal - Aula 1. Brasilia: Saber Direito, 2017. P&B. Disponivel em: <https://
www.youtube.com/watch?v=WMh9oF7667A>. Acesso em: 06 out. 2017.

14. Vide item 9

15. BRASILEIRO, Renato. Manual de processo penal. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. 2486 p.

16. BRASIL. Art. 5, incisos | e |l do Decreto - Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal.. Dispo-
nivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 20 out. 2017.

17. MASSON, Cleber. Pratica penal Ministério Publico. 3. Rio de Janeiro Método 2017 1 recurso online ISBN
9788530975180
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Ha alguns requisitos para essa requisicdo, quais sejam, nao deve tramitar
procedimento investigatério e caso a informacéo seja anénima ou noticia da midia, devera
verificar junto a vitima a sua autenticidade.

Caberé a Policia Federal a apuragéo dos acidentes aéreos por forca do art. 144, §1°,
da CF/88. Ademais, em paralelo com a Policia Federal, contara também com a participacéo
dos membros do Ministério Publico, como foi o caso do inquérito policial fluminense (n°
16700131.2017), destinado a apurar o acidente do Teori Zavascki. '

A Coordenadoria de Seguranga e Inteligéncia (CSI), membro do MP, participara
das diligéncias realizadas no local do sinistro, fornecendo apoio as demais autoridades,
sobretudo na remocéo dos corpos e outros tramites burocraticos.

A resolucao conjunta relativa a criminalizagédo de acidentes da aviagdo ou Joint
resolution regarding criminalization of aviation accidents, de 17 de outubro de 2006,
coaduna com a ideia de uma investigag¢do criminal, veja:

Reconhecendo que, em certas circunstancias, incluindo atos de sabotagem
e conduta imprudente intencional ou particularmente grave, as investigacdes
criminais e 0s processos penais podem ser apropriados (traducéo nossa) "

O procedimento a ser efetuado serd o reconhecimento de pessoas e coisas, as
acareacdes realizagao do exame de corpo de delito, a reconstituicao do crime ou reproducéo
simulada dos fatos, desde que néo ofenda a ordem publica e os bons costumes.®

Resumidamente, os atos de investigacao policial seriam:

1- Comunicacgao do acidente, preservagéo do local, dos destrogos e atuagao
pericial

2- FDR (Flight Data Recorder)
3- CVR (Cockpit Voice Recorder)

4- Registros de Controle de Trafego Aéreo (comunicacgdes por radio, telefone
Sinistros Aeronauticos e Investigagdo Policial e Imagens ou plotes de radar)

5- Testemunhos

6- Documentos e relatérios técnicos produzidos. ?'

Hodiernamente, procedimento por meio do art. 88-O do CBA, sera o seguinte:

18. JANEIRO, Ministério Publico do Rio de. MPRJ determina instauracao de inquérito policial sobre acidente aéreo
em Paraty. Disponivel em: <https://www.mprj.mp.br’/home/-/detalhe-noticia/visualizar/1001>. Acesso em: 20 out. 2017.
19. SAFETY, Flight. JOINT RESOLUTION REGARDING CRIMINALIZATION OF AVIATION ACCIDENTS. Disponivel_
em:<https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=18&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwjA3e-
OPxfDWAhXCCpAKHSBBAfIQFggnMAA&url=https://flightsafety.org/files/resolution_01-12-10.pdf&usg=AOvVaw1igcr-
VMDkONLWO04RBJGWZLx>. Acesso em: 05 out. 2017.

20. SILVA, René Felipe da. A investigacao criminal no ambito da policia federal. 2009. 93 f. Monografia (Especiali-
zagéo) - Curso de Direito, Universidade do Vale de Itajai, Itajai, 2009. Cap. 2. Disponivel em: <http://siaibib01.univali.br/
pdf/Rene Felipe da Silva.pdf>. Acesso em: 06 out. 2017.

21. MALEINER, Rubens Jose. Sinistros Sinistros Aeronauticos Aeronauticos e Investigagéo_Policial. Disponivel_
em:_<https://www.stm.jus.br/iimages/CEJUM/eventos/2012/i_o_papel_do_pod_jud_na_seg_voo/a-investigacao-crimi-
nal-de-acidentes-aeronauticos-29-11.pdf>. Acesso em: 04 out. 2017.
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A autoridade policial competente deve isolar e preservar o local do acidente
ou incidente aéreo, inclusive a aeronave acidentada e seus destrocos, para
a coleta de provas, até a liberacédo da aeronave ou dos destrogos tanto pelas
autoridades aerondauticas quanto por eventuais agentes de pericia criminal
responsaveis pelas respectivas investigacoes.

Além das diligéncias realizadas pela Policia, o Ministério Pubico podera:

a) ouvir investigados, vitimas e testemunhas, inclusive determinando sua
conducéo coercitiva no caso de ndo comparecimento injustificado;

b) promover a acareagéo e o reconhecimento de coisas ou pessoas;

c) requisitar a realizagéo de pericias, ou realiza-las diretamente, por meio de
um corpo préprio de profissionais;

d) requisitar, a qualquer ente publico ou privado, informacdes e documentos
de qualquer natureza, inclusive informacdes e documentos fiscais, bancarios
ou financeiros, independentemente de autorizac&o judicial, ndo sendo licito
aos destinatarios da requisicdo recusar o cumprimento da ordem sob o
argumento do eventual carater sigiloso dos dados;

e) requisitar dados constantes de cadastros de qualquer natureza,
administrados por entes publicos ou privados;

Ademais, sera assegurado a Policia Federal, com permissdo da autoridade de
investigacdo técnica, o0 acesso a aeronave acidentada, seus destrogcos ou a coisas que por
ela eram transportadas pelo avido, a manipulagcéo ou retencé@o dos objetos do acidente.

Com excecao de salvar vidas, preservagcdo da seguranca dos individuos ou
conservacgao de evidéncias, destro¢os do aviao néo poderao ser vasculhados ou removidos,
sendo mediante autorizacao investigacdo do SIPAER, que sera o detentor da guarda dos
itens de interesse para a investigacdo até a sua liberacéo.

O art. 6, inciso 1ll, do CPP prevé que autoridade policial deve colher todas as provas
que sirvam para o esclarecimento do fato e suas circunstancias.

Um dos principios basilares do direito processual penal, e utilizados para resolucao
aparente de conflitos é o principio da especialidade, ou lex specialis derogat generali. Este
principio garante que a lei especial prevalecera sobre a lei geral. Isto importa dizer que,
a nova regra do CBA prevalecera sobre o CPP, portanto, uso de dados da investigacédo
administrativa em inquéritos ou processos criminais somente com autoriza¢éo da autoridade
aeronautica.?

Ocorre que, apesar da utilizagdo do principio da especialidade para ponderar as
normas processuais penais e aeronauticas, qualquer norma positivada néo devera violar a
CF/88, bem como ndo pode desrespeitar as normas contidas na Convencgéo de Chicago,

tratado de direito aéreo na qual o Brasil é signatario.

22. MACHADO, Humberto César; MARTINS, Jonatas Gabriel Rossi. A INVESTIGAQAO DE ACIDENTES AEREOS E
O PROCESSO DE RESPONSABILIZACAO PENAL DOS ENVOLVIDOS: AIRCRAFT ACCIDENT INVESTIGATION
AND THE CRIMINAL RESPONSIBILITY PROCESS OF THOSEINVOLVED._Disponivel_em:<https://www.google.
com.br/url?sa=t&rct=j&gq=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwjLuZ6huezZWAhUJhpAKH-
bLKBuwQFggnMAA&url=http://www.fumec.br/revistas/meritum/article/download/4802/pdf&usg=A0vVaw0ydBz-EQu-
6xv_nsy3KbER1>. Acesso em: 06 out. 2017.
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Apesar dessas disposi¢cdes, a Lei n° 12.970, modificou as competéncias atribuidas
pelos 6rgaos da persecugdo penal ao acesso das provas produzidas pelo SIPAER.

Conforme o art. 88-1, fontes do SIPAER, sb poderao ser utilizadas como fontes de
prova, se o juiz ap6s oitiva do representante judicial da autoridade SIPAER, decidir pela sua
liberagdo, que devera se pronunciar no prazo de setenta e duas horas.??

O inquérito devera ser encerrado no prazo de trinta dias, e caso a autoridade da
persecucédo necessite de alguma fonte do SIPAER, deveréa aguardar 3 dias para a liberagéo
do material pelo Judiciario, ou seja, os vestigios e provas que deveriam ser colhidos pela
policia federal, no interesse da persecug¢ao penal podem perecer, ocasionando o prejuizo
para a apuragéo das responsabilidades penais.

Os dispositivos alterados e que mais refletem nas investiga¢des de acidentes aéreos
séo 88-C, 88-D, 88-I, § 2°, 88-K, 88-N e 88-P, todos do CBA.

De inicio deduzimos que, no minimo, o corpo do texto legal ndo é adequado com
nosso sistema juridico.?* Constatamos ilegalidades no que diz a respeito das prioridades
entre os 6rgaos investigativos, sigilo de informacdes e do acesso as provas.

Numa interpretacdo hermenéutica constatamos que ha leitura errbnea do anexo
13 da Convencao ante os artigos da Lei n° 12.970/2014, bem como, ofensa a garantias
constitucionais e processuais penais, como o devido processo legal e os principios da
verdade real, obrigatoriedade, indisponibilidade e da publicidade no processo penal
brasileiro. E como se o ius puniende fosse mitigado.

O problema néo é a precedéncia em si, mas sim a sua excessividade e prioridades
diante da investigac¢do criminal.

Observa-se que o art. 88-D do CBA, institui ao SIPAER, caso verifique indicios de
crime, a comunicagédo para autoridade policial competente.

Deveras, a investigacdo técnica, é totalmente voltada a prevencao de sinistros (ou
deveria), onde, em tese, a autoridade aeronautica ndo possui qualificacao ou aptiddo para
detectar o que seriam indicios de autoria e materialidade, tendo em vista que essa atividade
€ atribuida aos 6rgéos da persecugao criminal.

Ha uma violagéo normas constitucionais poder de investigacéo da Policia Federal e
do parquet. Na ADI 5667, o Procurador da Republica, deixa claro a obstrugdo dos 6rgéos
da persecucdo penal:

Se estes 6rgdos precisassem permanecer na dependéncia de um juizo de
valor das autoridades aeronauticas, haveria inaceitavel condicionamento do
inicio da investigacédo criminal a avaliacdo discricionaria das autoridades
aeronauticas. Estar-se-ia transferindo aos ¢rgéos do SIPAER uma espécie de
competéncia para avaliar, de forma soberana e sem controle, a existéncia de

indicios de delito, uma verdadeira usurpagao da opinio delicti que é privativa
do Ministério Publico. 2

23. BRASIL. Art. 88-K da Lei n° 7.565, de 19 de dezembro de 1986. Cddigo Brasileiro de Aeronautica.. BRASILIA, DF,
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7565.htm>. Acesso em: 28 set. 2017.

24. SILVA, Marcelo Henrique da. LEI 12.970 DE 2014 — LEI SIPAER INVESTIGAGAO DE ACIDENTES AERONAUTI-
COS.Disponivel em: <http://www.professorkalazans.com.br/pdf/lei-12970-sipaer.pdf>. Acesso em: 07 out. 2017.

25. STF, Supremo Tribunal Federal -. PGR questiona dispositivos do Codigo Brasileiro de Aeronautica sobre acesso a in-
formacdes de acidentes. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=338176>.
Acesso em: 07 out. 2017
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Ademais, outros paises como Canada, pelo 6rgao de perquiricdo técnica o Canadian
Transportation Accident Investigation and Safety - TSB? e o Reino Unido pela Air Accidents
Investigation Branch — AAIB 27 possuem investigagbes independentes, de modo que a
investigacao de prevencao nédo pode ferir ou afetar o poder investigatério e punitivo do Estado.

Por derradeiro, o préprio anexo 13 da Convengédo de Chicago, no seu item 5.10
prevé uma solugdo de uma investigacao cooperativa e harménica entre os 6rgaos, o que
deveria prevalecer em nossa legislacéo:

O estado condutor da investigacdo devera reconhecer a necessidade de
coordenacdo entre o investigador encarregado e as autoridades judiciais.
Particular atencao devera ser dada a prova que exija pronto registro e analise
para que a investigagado seja bem sucedida, como o exame e a identificagao
de vitimas e transcri¢cdes de gravadores de voo” (tradugao nossa).

Ademais, a nova lei, trouxe um novo problema quanto ao acesso da caixa-preta da
aeronave acidentada®. A caixa-preta é constituida de dois mecanismos de gravagéo: um
que grava audio e outro de registro de dados da aeronave durante o voo.?°

A convencgdo de Chicago, no anexo 13, item 5.10, note 2, prevé que possiveis
conflitos entre as autoridades de investigacdo e as autoridades judiciais quanto a custédia
dos gravadores de voo e suas gravagbes podem ser resolvidas por um funcionério da
autoridade judicial que carrega as gravagdes até o local de leitura, portanto, mantendo a
custodia.

O diploma normativo citado ndo prevé sigilo dessas informacdes, muito menos a
prioridade do SIPAER, e sim, caso exista um conflito sobre a custédia do material. Sendo
assim, ha uma interpretacéo equivocada do tratado internacional de aviagéo.

Desta forma, o sigilo traz sensacao de impunidade, pois 0 6rgéo da investigacao
técnica além de nédo possuir capacidade de apurar responsabilidades, de igual modo obsta
0 seu exercicio, corroborando pela tolerancia ao crime.

A finalidade do SIPAER, em tese, é a prevencao e recomendacdes de segurancga,
ndo devendo interferir natureza do processo penal. Nao obstante em recentes julgados,
constata-se que as autoridades aeronauticas corroboram em seus relatorios a concluséo
de culpa dos pilotos, veja:

TJ-SP-Apelagcdo APL 00070012420088260562 SP 0007001-24.2008.8.26.0562
(TJ-SP)
Data de publicagédo: 21/03/2013

26. GOVERNMENT OF CANADA. Canadian Transportation Accident Investigation and Safety Board Act. <http:/laws-
-lois.justice.gc.ca/PDF/C-23.4.pdf>. Acessado em 09 de out de 2017.

27. Department for Transport. <https://www.gov.uk/government/organisations#department -for-transport>. Acessado em
09 de out de 2017.

28. FRANCA, Sirnando Roberto. A culpabilidade na investigacdo de acidentes aeronauticos - uma abordagem contro-
versa. Disponivel em: <https://srobertofrancagmailcom.jusbrasil.com.br/artigos/116486777/a-culpabilidade-na-investi-
gacao-de-acidentes-aeronauticos-uma-abordagem-controversa?ref=topic_feed>. Acesso em: 09 out. 2017.

29. FUJITA, Luiz. Como funciona a caixa-preta de um avido? Disponivel em: <https://mundoestranho.abril.com.br/tec-
nologia/como-funciona-a-caixa-preta-de-um-aviao/>. Acesso em: 10 nov. 2017.
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Ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL ACIDENTE AEREO Vitva e filho de
passageiro figurando como autores. Tese de auséncia de culpa da empresa
aérea. Descabimento. RELATORIO DACENIPA (CENTRODEINVESTIGACAO
E PREVENCAO DE ACIDENTES AERONAUTICOS) CONCLUSIVO PELA
CULPA DOS PILOTOS NO EVENTO DANOSO. Responsabilidade objetiva
da apelante configurada. Verbas indenizatérias corretamente concedidas.
Valor da indenizac&o por danos morais arbitrado de modo condizente com a
extensao do dano. Verba honoraria mantida. Preliminares afastadas. Decisao
bem fundamentada. Ratificacdo nos termos do artigo 252, do Regimento
Interno. Sentenga mantida. RECURSO DESPROVIDO.°

N&o cabe ao 6rgao de investigacdo administrativa concluir ou ndo pela culpa ou
dolo, mas sim oferecer seus dados para que as autoridades competentes, possam indicar
indicios de autoria e materialidade.

Os elementos colhidos pelo SIPAER podem ser cedidos aos proprios fabricantes de
equipamentos de aeronaves sinistradas, mas nédo aos 6rgéos da persecucao penal. 3' Resta
claro, que esses elementos podem ser adulterados a fim de que futuras responsabilizagcbes
ndo acontecam.

Ainda, a Joint Resolution Regarding Criminalization Of Aviation Accidents, é
totalmente controversa em falar que sdo necessarias investigagdes criminais, mas nao
deveria haver criminalizacdes dos acidentes.

Noutro giro, as provas colhidas pela investigagéo criminal podem ser usadas em
sede administrativa, conforme jurisprudéncia abaixo:

TJ-RO - Mandado de Seguranga MS 00109079420138220000 RO 0010907-
94.2013.822.0000 (TJ-RO)

Ementa: Mandado de seguranca. Processo administrativo disciplinar.
Servidor publico. Demissdo. Uso de prova emprestada. Legalidade.
Cerceamento de defesa. Inocorréncia. Excesso de prazo ndo implica nulidade
do processo. Inteligéncia do art. 212, § 1°, da Lei Complementar n. 68/92.
Direito liquido e certo ndo demonstrado. De acordo com o entendimento
dos Tribunais Superiores, é perfeitamente possivel a utilizacao de prova
emprestada no processo administrativo, produzida na esfera criminal,
desde que observados os principios do contraditério e da ampla defesa.
Eventual excesso de prazo para julgamento do processo administrativo
disciplinar ndo implica sua nulidade, é o que dispde o art. 212, §1°, da Lei
Complementar n. 68/92.%2

Por que essas provas emprestadas ndo poderiam valer para as duas investigaces,
como forma de colaboracao?

30. BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelacao n° 00070012420088260562. Disponivel em: <https://tj-sp.
jusbrasil.com.br/jurisprudencia/114020673/apelacao-apl-70012420088260562-sp-0007001-2420088260562/inteiro-
-teor-114020681>. Acesso em: 10 out. 2017.

31. DUARTE, Conrado Prioli. INVESTIGACAO DE ACIDENTES AERONAUTICOS: ASPECTOS INCONSTITUCIONAIS
DALEI 12.970/14:fl. 2015. 88 f. TCC (Graduagao) - Curso de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Florian6-
polis, 2015. Disponivel em: <https://repositorio.ufsc.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/159598/TCC Direito Conrado
Prioli Duarte.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 02 out. 2017.

32. BRASIL. Tribunal de Justica de Rondonia. Mandado de Seguranca n° 0010907-94.2013.822.0000. Rondonia, 26
de maio de 2014. Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=utilizagdo+de+prova+empres-
tada+do+processo+administrativo>. Acesso em: 10 out. 201
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Os itens 88-1, § 2°, 88-K, 88-N e 88-P do CBA criaram uma reserva de jurisdicao,
isto &€ o CBA submete ao Poder Judiciario o acesso a informagdes que deveriam estar
disponiveis para outros 6rgaos de investigacéo e entes estatais®®. Deve o Poder Judiciario
reconhecer e ndo obstar o livre acesso a dados ndo protegidos constitucionalmente pela
reserva de jurisdicdo, em exercicio da titularidade da persecucgéo penal.

Seria suficiente o pleno acesso das fontes do SIPAER e aos vestigios do evento
a Policia Judiciaria ou ao MP, todavia de tantas formas do legislador optar por uma
investigacdo cooperativa entre os 6rgaos, preferiu atacar os interesses da coletividade,
afetando as familias das vitimas até a evitando as responsabilizagbes das condutas que
deram causa, dolosa ou culposamente, aos acidentes.

Portanto, € ilegal a reserva de Jurisdicdo que dificulta a atuagdo dos 6rgéos da
persecugao penal e de particulares, ou seja, o direito a promog¢éo da agéo penal, acompanhada
de elementos suficientes, bem como o direito fundamental de acesso a justica.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Este artigo abordou do acesso as provas das investigacdes de acidentes aeronduticos
voltadas a prevencao e a repercussao de seu controle na persecucgéo penal.

A investigacdo a cargo do SIPAER tem por objetivo Unico a prevengédo de outros
acidentes por meio da identificacdo dos fatores que tenham contribuido, direta ou
indiretamente, para a ocorréncia e da emissao de recomendacgdes de segurancga operacional.

A 6rgéo responsavel pela investigagcéo técnica sera o detentor do acesso a aeronave
acidentada, a seus destrocos e 0s bens transportados, bem como, as dependéncias,
equipamentos, documentos, entre outros componentes.

Noutro giro, temos a investigagéo criminal, desempenhada pela Policia Judiciéria,
especificamente pela Policia Federal por previsao do artigo 144, § 1°, da CF/88, que atuara
na apuracao de crimes, materialidade e autoria, que embasara a opinio delicti do Ministério
Puablico. As investigagbes a cargo da policia judiciaria tém por escopo embasar agdes
penais, desideratos diferentes da prevencao, ja que buscaréo responsabilizar, no ambito
penal, os autores de acdes e omissdes que deram causa ao acidente.

Ficou constado que a PF ou MP sé terdo o acesso a aeronave acidentada, seus
destrogos ou a coisas que por ela eram transportadas pelo avido (sobra), a manipulacéo
ou retencéo dos objetos do acidente com permissado da autoridade de investigagao técnica.

Ha evidente colisdo de interesses na atuagdo da Policia Federal e do SIPAER,
0s 6Orgdos incumbidos das investigacdes apoOs acidentes aeronduticos. Primeiramente
porque a investigacdo do SIPAER é precedente nos termos da Lei n® 12.970/2014, ou
seja, os vestigios e provas que deveriam ser colhidos pela policia federal, no interesse
da persecucdo penal, podem perecer, ocasionando O prejuizo para a apuragdo das
responsabilidades penais.

33. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n° 5667. Disponivel em: <http://www.
mpf.mp.br/pgr/documentos/adi-5667.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2017 .
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Em segundo, a investigacdo do SIPAER se tornou sigilosa, portanto, quaisquer
conclusdes no ambito da prevencao somente sdo disponibilizadas mediante autorizacéo
judicial, resta claro, a criagdo de uma reserva de jurisdicao, pois o CBA submete ao Poder
Judiciario o acesso a informagdes que deveriam estar disponiveis para outros 6rgdos de
investigacdo e entes estatais. Deve o Poder Judiciario reconhecer e nao obstar o livre
acesso a dados nao protegidos constitucionalmente pela reserva de jurisdicdo, em exercicio
da titularidade da persecug¢do penal.

Ademais, houve limitacdo da atuacdo da Policia Judiciaria e do Parquet, ao
restringir 0 acesso e custodia de material de interesse da investigagéo (arts. 88-B, 88-C), a
requisi¢do de laudos, exames, autopsias, documentos, (art. 88-G, §1°), o0 acesso as provas
€ totalmente limitado, o que fere as prerrogativas e afronta os interesses dos érgéos da
persecucéao penal.

Destarte, demonstrou-se as incompatibilidades da investigacao aeronautica com a
persecucdo penal e a Lei n° 12.970/2014, analisando a precedéncia da investigacdo do
SIPAER ante a investigagédo criminal, o sigilo das informagées colhidas pela investigagédo
de prevencao e do acesso as provas das investigacoes de acidentes aeronauticos.

Mais que isso, uma investigacdo concomitante resguardaria a preservacdo e
integridade das provas, evitando-se uma atuacao intempestiva na perda de informacgdes
importantes, até mesmo porque os destrogos sdo indivisiveis e pereciveis. Assim, nao

haveria nenhum prejuizo as investigacdes técnicas e criminais, garantindo sua eficiéncia.

REFERENCIAS

BRASIL. Comando da Aeronautica. Departamento de Controle do Espaco Aéreo. NSCA 3-13: protocolo
de investigac@o de ocorréncias aeronauticas da aviagao civil conduzidas pelo estado brasileiro. Rio de
Janeiro, 2014

BRASIL. (2014). Protocolos de Investigacao de Ocorréncias Aeronauticas da Aviacao Civil Condu-
zidas Pelo Estado Brasileiro- Nsca n° 3-13, de 12 de fevereiro de 2014. Portaria N° 166/gc3 .

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 5667. Disponivel em:
<http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/adi-5667.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2017.

BRASIL. Lei n° 7.565, de 19 de dezembro de 1986. Codigo Brasileiro de Aeronautica. BRASILIA, DF,
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7565.htm>. Acesso em: 28 set. 2017

BRASIL. Tribunal de Justica de Rondbnia. Mandado de Seguranca n° 0010907-94.2013.822.0000.
Rondonia, 26 de maio de 2014. Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=u-
tilizacéo+de+prova+emprestada+do+processo+administrativo>. Acesso em: 10 out. 2017

BRASILEIRO, Renato. Manual de processo penal. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. 2486 p.
CALAZANS, Paulo Murillo. A Nova Lei 12.970/14 e a Investigacéo de Acidentes Aeronauticos no Brasil.

2014. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/31328/a-nova-lei-12-970-14-e-a-investigacao-de-aci-
dentes-aeronauticos-no-brasil>. Acesso em: 20 ago. 2017.

Direito e desafios contemporaneos: Entre justica e transformacéo social 2 Capitulo 1

16



CENIPA. O_QUE_E_INVESTIGACAO. Disponivel_em:_http://www2.fab.mil.br/cenipa/index.php/investi-
gacoes>. Acesso em: 02 out. 2017.

DUARTE, Conrado Prioli. INVESTIGACAO DE ACIDENTES AERONAUTICOS: ASPECTOS INCONS-
TITUCIONAIS DA LEI 12.970/14: fl. 2015. 88 f. TCC (Graduagéao) - Curso de Direito, Universidade Fe-
deral de Santa Catarina, Florianopolis, 2015. Disponivel em: <https://repositorio.ufsc.br/xmlui/bitstream/
handle/123456789/159598/TCC Direito Conrado Prioli Duarte.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso
em: 02 out. 2017.

FRANGCA, Sirnando Roberto. A culpabilidade na investigacao de acidentes aeronauticos - uma aborda-
gem controversa. Disponivel em: <https://srobertofrancagmailcom.jusbrasil.com.br/artigos/116486777/a-
-culpabilidade-na-investigacao-de-acidentes-aeronauticos-uma-abordagemcontroversa?ref=topic_
feed>. Acesso em: 09 out. 2017.

FUJITA, Luiz. Como funciona a caixa-preta de um avi@o? Disponivel em: <https://mundoestranho.abril.
com.br/tecnologia/como-funciona-a-caixa-preta-de-um-aviao/>. Acesso em: 10 nov. 2017.

GOVERNMENT OF CANADA. Canadian Transportation Accident Investigation and Safety Board
Act. <http://laws-lois.justice.gc.ca/PDF/C-23.4.pdf>. Acessado em 09 de out de 2017. Department for
Transport. <https://www.gov.uk/government/organisations#department -for-transport>. Acessado em 09
de out de 2017.

MALEINER, Rubens José; FERREIRA, Leocadio; MORAES, Patricia de. ACAO DIRETA DE INCONSTI-
TUCIONALIDADE N° 5.667 BREVE ANALISﬁ. 2017. 13 {. Dissertacédo (Mestrado) - Curso de Mp-safety,
Instituto Tecnoldgico da Aeronautica (ita), SAo Paulo, 2017.

MASSON, Cleber. Pratica penal Ministério Publico. 3. Rio de Janeiro Método 2017 1 recurso online ISBN
9788530975180

MEZGER, Edmund. Tratado de Derecho Penal. Trad. José Arturo Rodriguez Mufioz. Madrid: Revista
de Derecho Privado, 1995 apud Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal : parte geral, Ed
Saraiva. Séao Paulo, 2013.

OLIVEIRA JUNIOR, Almir de. Importancia das Atividades de Investigacéo e Inteligéncia Policial para o
Sistema de Justica Criminal e seu Aprimoramento no Brasil. Disponivel em: <http://ipea.gov.br/agencia/
images/stories/PDFs/boletim_analise_politico/120906_boletim_analisepolitico_02_cap7>. Acesso em:
07 out. 2017.

ROMANO, Rogério Tadeu. A LEI 12.970 E OS CRIMES CONTRA A SEGURANCA DO_TRANSPORTE_
AREO. Disponivel_em:_<https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&-
cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwizjYDGuvDWAhXHC5AKHYMaCaMQFggnMAA&url=https://jus.com.br/
artigos/54187/a-lei-12-970-e-o0s-crimes-contra-a-seguranca-do-transporte-aereo&usg=AOvVaw1svrv-
Cuqg2BjtUWzWzbPRKm>. Acesso em: 05 out. 2017.

SAFETY, Flight. JOINT RESOLUTION REGARDING CRIMINALIZATION OF AVIATION ACCIDENTS.
Disponivel em: <https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=r-
ja&uact=8&ved=0ahUKEwjA3eOPxfDWAhXCCpAKHSBBAfIQFggnMAA&url=https://flightsafety.org/fi-
les/resolution_011210.pdf&usg=A0OvVaw1gcrVMDkOnLW04RBJGWZLx>. Acesso em: 05 out. 2017.

SILVA, René Felipe da. A investigacao criminal no ambito da policia federal. 2009. 93 f. Monografia
(Especializacao) - Curso de Direito, Universidade do Vale de ltajai, Itajai, 2009. Cap. 2. Disponivel em:
<http://siaibib01.univali.br/pdf/Rene Felipe da Silva.pdf>. Acesso em: 06 out. 2017.

TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.
362 p. Disponivel em: <https://pt.scribd.com/document/273831237/Francisco-de-Assis-Toledo-Princi-
pios-Basicos-de-Direito-Penal-5°-Edicao-Ano-1994-1-pdf>. Acesso em: 05 out. 2017.

Direito e desafios contemporaneos: Entre justica e transformacéo social 2 Capitulo 1

17



CAPITULO 2

CONTRAPONTO E REFLEXAO: ANALISE DA LEI
MARIA DA PENHA A LUZ DO DIREITO PENAL
COMO ULTIMA RATIO

< https://doi.org/10.22533/at.ed.774122525032

Estela Beck Miiller
Autora

Vivian De Souza Cezar
Coautora

Elisabete Chaves Da Silva Silveira
Coautora

Fabio Rodrigo Bellarmino Block
Coautor

INTRODUCAO

Este trabalho tem como fulcro
analisar, mediante a estruturacao triplice de
seus capitulos, o impacto no pais advindo
da edicao da Lei n® 11.340, de 07 de agosto
de 2006, popularmente conhecida como
Lei Maria da Penha, a qual representou
um grande marco para coibir a violéncia
doméstica por muitos anos sofrida pelas
mulheres sem que uma solucédo legal mais

eficaz tenha sido a elas ofertada.

Data de aceite: 07/04/2025

Em linhas gerais, o propédsito do
referido texto legal consiste em resgatar
a dignidade e a cidadania daquela mulher
que, por muitos anos, sofreu calada os
maus tratos experimentados no dmbito do
proprio lar. Todavia, polémica desde seu
nascedouro, a Lei Maria da Penha deu azo,
momentos apoés a sua publicacéo, a sérias
duvidas quanto a constitucionalidade de
seu texto, vez que, aludem seus detratores,
0 objetivo por ela ostentado seria uma
injusta e excessiva preocupacdo em
tutelar a mulher, o que estaria a malferir o
principio da igualdade de géneros, obtusa
concepcdo que, felizmente, ja logrou ser
afastada pelo Supremo Tribunal Federal.

Diante disso, o presente trabalho
tem como objetivo principal analisar a Lei
Maria da Penha no tocante aos direitos
sociais fundamentais da vitima, mormente
quanto a seu direito de ser ouvida e
atendida por um Poder Judiciario realmente
voltado as prementes demandas sociais

que o rodeiam.
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Nesse sentido, o artigo em comento ordenar-se-a sobre trés eixos epistemologicos,
a saber:

a) histérico, no qual se remonta o cenario patrio que desaguou na edigdo da Lei n°
11.340/2006;

b) filos6fico, em que se procura fazer um retrospecto tedrico acerca da conquista dos
direitos fundamentais sociais, base ideoldgica que justifica e reafirma a importancia
da legislacéo em epigrafe;

C) juridico, a partir do qual se tragca o panorama doutrinario-jurisprudencial
instrumentalizador da hodierna aplicagdo da Lei Maria da Penha, estudo este
necessario para que se adentre no mote principal a municiar a analise ora alinhavada,
traduzido por esta pergunta: ante a proclamacgao, por parte da sociedade, da total
ineficiéncia da lei em apreco, que caminho seguir para tentar erradicar os casos de
violéncia familiar e doméstica praticada contra a mulher?

E por meio de tal indagac&o que se chega, enfim, a uma nova proposta paradigmatica
a subsidiar a reformulacdo da aplicacdo pratica da Lei n° 11.340/2006. Em lugar de
consagrar o primado da penalistica como solucéo primeira para os problemas de agressao
doméstica abarcados pelo diploma legal mencionado, é chegada a hora de propor uma
maior e melhor intervengé@o das equipes multidisciplinares nos conflitos do lar, mediante a
invocacao do Direito Penal como a ultima ratio.

Assim, busca-se destacar o papel do Poder Judiciario, através da analise das
jurisprudéncias mais emblematicas que se debrugcaram sobre o assunto, na busca pela
efetivacéo da Lei Maria da Penha, demonstrando que esse objetivo s6 sera plenamente
atendido quando o Estado tutelar preventivamente a questéo, priorizando menos aingeréncia
de seu aparato repressivo as demandas oriundas do lar e mais um olhar humanizado
e holistico em face das mazelas que acometem as mulheres que s&o vitimizadas pelo
comportamento brutal de seus parceiros.

Destarte, demonstrar-se-a, nas paginas subsequentes, que a eficacia da Lei Maria
da Penha depende fortemente de uma urgente mudanga de paradigma hermenéutico a ser
levado a cabo pelos aplicadores do Direito, em conjunto com outros segmentos do Estado,
esforgo este que culminara, por fim, na tradugéo pratica dos nobres propoésitos insitos ao
diploma legal em andlise.

A PO§ITIVA(;i\O DOS DIREITOS DA MULHER ViTIMA DE VIOLENCIA
DOMESTICA E FAMILIAR: DA TRAGEDIA PRIVADA A LETRA DA LEI

Em 07 de agosto de 2006, foi publicada a Lei n.° 11.340, amplamente conhecida
como Lei Maria da Penha, sendo até os dias de hoje assim denominada em face da
emblematica historia pessoal da farmacéutica cearense que inspirou sua edicdo. O nome
de Maria da Penha Maia Fernandes, de fato, esté intrinsecamente adensado a trajetéria
legislativa que culminou na idealizagéo e na consolidagéo do diploma legal em estudo por
vastas e meritorias razdes.
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A luta da corajosa mulher, em lugar de servir de mera estatistica a engrossar o
enorme rol de tristes casos de violéncia sofrida em ambito doméstico, constituiu-se de
simbolo de combate a um mal que, por sua torpeza, merece ser efetivamente coibido pelo
Estado. Inclusive, a importancia do resultado pratico da batalha pessoal empreendida por
Maria da Penha pode ser mais bem mensurada mediante a leitura do seguinte excerto de
reportagem feita no ano de 2011 pela BBC Brasil':

Um relatério sobre a situacao das mulheres no mundo, divulgado nesta quarta-
feira pela ONU, cita a Lei Maria da Penha, criada no Brasil para combater a
violéncia doméstica, como uma das pioneiras no mundo na defesa dos direitos
das mulheres. A versdo 2011/2012 do relatério Progresso das Mulheres no
Mundo tem como foco o acesso da mulher a Justiga. O texto foi elaborado
pela UN Women, entidade da ONU em favor da igualdade de géneros e do
fortalecimento da mulher.

O brutal cenario que se constituiu de forca motriz para a criacdo de uma das
legislagbes mais avancadas no mundo quanto ao assunto em comento remonta ao Brasil
do inicio da década de 80. No ano de 1983, na cidade de Fortaleza, Estado do Ceara, a
farmacéutica Maria da Penha foi atingida, enquanto dormia, por um tiro de espingarda
deflagrado por seu marido, o que acabou por deixa-la paraplégica em face da terceira e da
quarta vértebras terem sido destruidas. Duas semanas depois, ele ainda tentou mata- la
novamente, desta feita por eletrochoque e afogamento durante o banho, em clara mostra
de que a irracionalidade de seu comportamento poderia dar azo a morte da esposa caso
uma medida vigorosa nao fosse tomada para conté-lo.

Em emocionado depoimento realizado no ano de 2010 para a Revista do Ministério

Puablico do Ceara, ela assim descreveu o trauma que sofrera em seu lar?:

Depois que eu voltei do hospital — fiquei internada por quatro meses — cheguei
do aeroporto, ele me levou para casa e fui mantida em carcere privado. Nesse
periodo, acho que uma semana depois deu ter chegado em casa, ele me
levou pra tomar banho. Quando ele me conduziu ao banheiro, eu primeiro
pedi para ele abrir o chuveiro e coloquei a mao para sentir a temperatura
da agua, pra saber se estava quente ou ndo. Eu tinha que tomar banho com
agua mais ou menos morna, porque eu tinha muita contracao. Minhas pernas
comecam a dar espasticidade (aumento do tdnus muscular e exacerbagao
dos reflexos profundos). Al a agua tinha que ter uma temperatura razoavel.
Quando botei a méo, eu senti que estava dando choque. Me segurei no boxe,
me puxei pra tras. Gritei pelas meninas que estavam em casa comigo e elas
ja estavam sob aviso de que era pra ficar perto de mim quando ele estivesse
em casa. Porque eu estava tratando ja da documentacéo judicial para eu sair
de casa. Eu ja estava temendo pela minha vida. E eu ndo queria sair de casa,
porque poderia ser considerado abandono de lar e eu perder a guarda das
minhas filhas.

1. BBC Brasil. ONU cita Lei Maria da Penha como Pioneira na Defesa da Mulher. Disponivel em: http://www.bbc.
co.uk/portuguese/noticias/2011/07/110706_onu_mulher_relatorio_rp.shtml. Acesso em 08 de outubro de 2013.

2. Revista do Ministério Publico do Ceara. O Nome da Lei. Entrevista com Maria da Penha. Disponivel em: http://www.
mpce.mp.br/orgaos/PROMULHER/noticias/entrevista_mariadaPenha.pdf. Acesso em 08 de outubro de 2013.
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A relagdo mantida entre Maria da Penha e seu ex-marido sempre fora conturbada,
marcada por agressodes fisicas e morais, mas o fato narrado acima constituiu- se do
estopim decisivo para que o relacionamento conjugal chegasse a seu tragico fim. Tal
ocorréncia, inclusive, foi levada ao conhecimento da Comisséao Interamericana de Direitos
Humanos, 6rgéo da OEA, que tem -a principal tarefa de analisar as peticoes apresentadas
denunciando violagdes aos direitos humanosj?.

No caso, a vitima Maria da Penha Maia Fernandes apresentou, em 20 de agosto
de 1998, denulncia junto a referida Comisséo, a qual, em 16 de abril de 2001, publicou o
relatério n. 54/2001%. Consoante descreveu Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista
Pinto® o relatério em questéo serviu de:

(...)documento indispensavel a quem pretenda entender a situacdo da
violéncia contra a mulher em nosso Pais e, dada a repercusséo que ganhou,
inclusive no meio internacional, serviu como poderoso incentivo para que se
restabelecessem as discussodes sobre o tema, culminando, passados pouco

mais de cinco anos de sua publicacdo, com o advento, finalmente da Lei
Maria da Penha.

Destarte, gragas a ampla publicidade conferida a esse flagrante caso de violéncia
ocorrido em ambiente doméstico, cujas consequéncias ensejaram graves limitacdes fisicas
a sua vitima, fez-se mais que imperiosa a criagdo de um mecanismo legal que viesse
a conferir tratamento especifico a situacées semelhantes que se avolumavam, dia apés
dia, Brasil afora, nas delegacias de policia, nos escaninhos dos cartérios judiciais e nos
hospitais.

Milhares de mulheres, quando ndo mutiladas em sua carne em razéo da brutalidade
de seus parceiros, padeciam de uma irremedidvel mutilacdo da alma — esta, tanto ou
mais dolorosa que a primeira forma de agressao descrita -, sem que uma solu¢cdao mais
contundente se lhes fosse apresentada pelo poder publico. Silenciosa, a chaga psicologica
nascida da violéncia perpetrada a mulher por aquele a quem ela ama corr6i sua auto-
estima, dilacerando a possibilidade de fruicdo de uma vida normal e redundando em um
indigesto e autofagico processo de distor¢ao das formas sociais de convivio.

Resta estreme de dlvidas a constatacdo de que os reflexos das mas relagcbes
vivenciadas no lar irradiam-se, fatalmente, para a sociedade que o rodeia, chancelando um
eterno circulo vicioso em que individuos desajustados em seu ambito de relagdes privadas
séo alijados de uma vivéncia salutar entre a coletividade. Gize-se que as pesquisas colhidas
nesse campo sao bastante incisivas quanto ao assunto, a exemplo do pronunciamento que
segue’:

3. Regulamento da CIDH. O Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Disponivel em: http://www.cidh.oas.org/
basicos/portugues/u.Regulamento.CIDH.htm. Acesso em 09 de outubro de 2013.

4. Conissao Interamericana de Direitos Humanos. Relatério Anual n° 54/2001. Disponivel em: http://www.sbdp.org.br/
arquivos/material/299_Relat%20n.pdf. Acesso em 09 de outubro de 2013.

5. CUNHA, Rogério Sanches. PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia Doméstica: Lei Maria da Penha ( Lei 11.340/2006),
comentada artigo por artigo. 2. Ed. rev. atual. e. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 13.

6. POLACHINI, Dirce Neide. Mulher de Verdade. In.: SEMINARIO INTERNACIONAL — EXPERIENCIAS PARLAMENTA-
RES E TENDENCIAS LATINO-AMERICANAS EM GENERQO, 1., 2011, Brasilia: Camara dos Deputados.
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Mulher Vitima de Violéncia Psicoldgica - Marcas Invisiveis.

No mundo, 1 em cada 5 dias de faltas ao trabalho se da em consequéncia
de violéncia doméstica sofrida pelas mulheres. Quando falamos em violéncia,
pensamos logo em espancamentos e nas marcas fisicas que eles deixam,mas,
infelizmente, ndo é s6 desse tipo de flagelo que a mulher é vitima, nem s6 é
vitima a que trabalha fora de casa. Nossa preocupacéo € dirigida a violéncia
psicolégica, que vitima o ser humano de modo geral. Entretanto, nosso
trabalho prende-se a violéncia contra a mulher, que hoje € conhecida e
tratada como violéncia de género.

As vitimas de violéncia fisica procuram as delegacias, os prontos-socorros
ou postos de saude e, com as visiveis marcas fisicas, conseguem quase
sempre sensibilizar aqueles que as atendem. Mas quem dara ouvidos a uma
mulher que busca ajuda, ansiosa para contar que esta sendo humilhada,
menosprezada, rejeitada, e que tudo isso a esta levando a faléncia emocional,
ao desespero, a desesperanca e a depressao? Essa depressao esta fazendo
com que ela recorra as drogas, que podem ser as permitidas, como o alcool
ou o simples cigarro, e pode leva-las a cair na utilizagao de drogas pesadas,
inclusive as medicamentosas, receitadas pelo médico ou usadas por conta
propria, que a levar&o a dependéncia quimica e, em consequéncia, a doenca
mental.

Assim como é altamente pernicioso o preconceito de cor, de raca ou de
religido, especialmente quando é velado, como acontece no Brasil, também o
€ a violéncia psicolégica, aquela que ndo deixa marcas fisicas ou cicatrizes.
Essas marcas estdo no semblante da mulher amedrontada, desconfiada e
sofrida; estdo nos olhos da mulher insegura, vitima dos fantasmas da angustia,
devido as incertezas e frustragdes vividas. A essa mulher deve ser dispensado
um atendimento respeitoso. Ela precisa ser acolhida solidariamente e
orientada para ter consciéncia plena de que tem o direito de viver livre de
violéncia e do maltrato verbal que a faz se trancar por medo e vergonha. Essa
mulher que tem seus sonhos cerceados, que € vitima de constante tortura
psiquica e de depressao psicoldgica, que aos poucos a aniquilam, precisa
ser orientada para trabalhar sua autoestima, precisa aprender a considerar-se
e a sentir-se considerada e - quem sabe? - até a sentir-se bela, pois a beleza
de uma mulher n&o esta nas roupas que ela veste, na imagem que carrega ou
na maneira como penteia os cabelos. A beleza de uma mulher deve ser vista
a partir de seus olhos, que séo a porta do coragao, o berco do amor. A beleza
de uma mulher ndo esta nos tragos do seu rosto, mas na alegria que ela irradia
como reflexo de segurancga.

Até entédo, no cenario legal anterior a Lei n° 11.340/2006, as soluc¢des juridicas
postas a disposicdo dos operadores do Direito ofereciam tibio alento as agruras reais
sofridas pelas mulheres expostas a tal tipo de indecoroso tratamento por parte de seus
companheiros. Somente apds a publicizagdo do sofrimento privado de Maria da Penha, a
qual pugnou ao longo de mais de duas décadas para que seu algoz fosse punido, € que o
legislador patrio logrou editar a lei que ora esta-se a analisar.
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Pode-se inclusive mencionar, como avango obtido no cenario anterior a edi¢cdo do
mencionado diploma legal, a instaura¢do das Delegacias da Mulher no pais, medida esta
que buscou prestar um atendimento mais humanizado as vitimas da violéncia doméstica,
mas que ndo logrou equacionar o aparecimento de novos e cada vez mais fatais casos

desse tipo de agressao. A tal respeito, aduz Cecilia MacDowell Santos”:

Apesar da precariedade do atendimento nas DDM, desde 1985 as delegacias
da mulher multiplicaram-se no Estado de S&o Paulo e em todo o pafs,
constituindo-se no principal servico publico de ambito nacional oferecido
ao longo dos ultimos vinte anos para o enfrentamento a violéncia contra
mulheres. Ha pelo menos uma delegacia da mulher em cada capital dos 26
Estados da federagao e no Distrito Federal. Até margo de 2008, contavam-se
403 delegacias da mulher no pais. Este numero €, porém, ainda reduzido para
atender a demanda, e esta distribuido desigualmente no territério nacional

(..).

Em trabalho académico disponibilizado pelo CEFORS, é nitida a constatagédo de que
o atendimento ora disponibilizado pelas Delegacias da Mulher ao longo do pais é ainda
insuficiente para conter o impacto fatico ensejado pela violéncia praticada contra o género
feminino. Ademais, 0 mesmo excerto ilustra bem o que foi 0 advento da Lei n° 11.340/2006
para o enriquecimento do debate e da busca por melhorias ao tratamento desse problema
que assola, quase que homogeneamente, todos os rincdes do Brasil:

Infere-se que a distribuicdo das delegacias da mulher se d4 de modo
muito desigual no territdrio nacional e que estdo concentradas nas capitais.
Todavia, como todos os outros servicos prestados a mulher vitima de violéncia
encontram- se em numero muito mais reduzido do que a quantidade existente
de delegacias especializadas para a mulher, é natural que a populacéo
tenha como maior referéncia esta instituicdo. Com efeito, a previsédo de um
procedimento especifico a ser adotado pela policia traz uma maior protegéo a
mulher, bem como evita que seja atendida de maneira inadequada (...). Este
€ um dos ganhos da alcunhada Lei Maria da Penha.

Dessa forma, a mulher, historicamente concebida como um ser submisso,
desprovido de vontade propria, sujeito a toda sorte de humilhacdes por ser considerado
pertencente a uma categoria inferior aos homens, a partir de um arduo caminho de lutas
pela asseguragé@o de seus direitos, deu o primeiro passo rumo ao vigoroso combate das
formas de violéncia ocorridas em ambito doméstico e familiar. Com efeito, a Lei Maria da
Penha visa a fulminar, principalmente, por meio de seus dispositivos legais, a eclosao de
novos casos de agressdes promovidas por aquele que deveria, na verdade, proteger e
respeitar a mulher: seu companheiro. Nesse sentido, assevera Galiza®:

7. SANTOS, Cecilia MacDowell, Da delegacia da mulher a Lei Maria da Penha: Absorcao/traducdo de demandas
feministas pelo Estado, Revista Critica de Ciéncias Sociais, 89 | 2010, 153-170.

8. OLIVEIRA, Andrea Karla Cavalcanti da Mota Cabral de. Histérico, Producéo e Aplicabilidade da Lei Maria da
Penha. Disponivel em: http://bd.camara.gov.br/bd/bitstream/handle/bdcamara/8429/historico_producao_oliveira.pdf?-
sequence=3. Acesso em 11 de outubro de 2013.

9. GALIZA, Danuza Ferreira De. O Feminismo através dos Tempos. Disponivel em: <http://www.webartigos.com/
articles/3781/1/Mulher-O- Feminino-Atraves-Dos-Tempos/paginal.html>. Acesso em: 13 de outubro de 2013.
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A mulher durante séculos foi vitima da opresséo e de teorias machistas, no
entanto, nenhum obstaculo foi capaz de ofuscar o brilho feminino e impedir
o seu desenvolvimento na sociedade. Contudo o processo de emancipacao
da mulher foi uma tarefa ardua, que perdurou durante séculos até alcancar
o status que possui hoje. De sexo fragil, a mulher passou a ser responsavel
pelo mais novo processo que o mundo vem sofrendo: a revolugao feminina,
onde as mulheres deixaram de ser apenas donas do lar, para participar
efetivamente da construgao da histéria.

Contudo, tal conquista seria in6cua néao fosse a solida fundamentacéo teorica que
sedimentou as bases que consagraram a positivagéo dos direitos fundamentais sociais, cuja
existéncia travejou a construgdo de diplomas legais que preconizam proteger individuos
social, fisica e/ou economicamente vulneraveis, a exemplo da lei em estudo. Em razéo
disso, ainda que de maneira célere, imperioso que se trace um retrospecto do pano de

fundo teorico que justificou e robusteceu os dispositivos constantes da Lei n° 11.340/2006.

Dos Direitos Fundamentais Sociais e da Construcao Principiolégica da Lei n°
11.430/2006: Dialogos Interdisciplinares entre Jusfilosofia e Economia

Em razéo de sua inequivoca relevancia, bem como dos desdobramentos faticos
ensejados pelo crescente valor que esta sendo atribuido aos direitos fundamentais, tanto
no painel internacional, como no cenario juridico brasileiro, este capitulo debrugar-se-a de
forma mais atenta sobre tal tema, cuja ligacdo com a Lei n° 11.416/2006 é sobejamente
estreita.

Ademais, éirrefragavel que a protecéo da mulher, titular absoluta de direitos humanos,
por si so justifica o estudo do tema em questao, pois que plasmado a propria construgdo
da Lei Maria da Penha enquanto baluarte de determinados direitos fundamentais sociais.

Isso posto, denota-se de impar importancia que se destaque a distingdo entre
norma de direito fundamental e disposicao de direito fundamental. Acerca disso, imperioso
ponderar que a ciséo entre disposic¢ao (texto) e norma constitui-se de mecanismo conceitual
imprescindivel para entender a estrutura das normas de direitos fundamentais.

Da mesma forma como se faz necessario ndo confundir o direito fundamental
com a norma que o baliza, igualmente é impossivel delimitar uma identidade consonante
entre a expressao textual de uma disposi¢cdo constitucional e a norma ou as normas
jusfundamentais que dela resultam através da atividade interpretativa. Inclusive, a tal
respeito asseverou Humberto Avila que —entre disposicdo e norma n&do existe uma
correspondéncia biunivocaj*°.

De fato, uma mesma disposi¢éo jusfundamental pode dar origem a uma multiplicidade
de normas. Assim, torna-se razoavel a consideragédo de que a maioria das disposicdes de
direitos fundamentais, por encerrarem em si uma plasticidade interpretativa — fenébmeno

10. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. Malheiros Editores,
Sé&o Paulo, 2004, p. 23.
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que ocorre também, guardadas as devidas proporgdes, a qualquer enunciado linguistico
—, resultam na pluralidade de normas. Levando-se em conta que as normas sao o produto
da interpretacéo das disposi¢des (textos), o corolario logico disso € que existirdo tantas
normas de direitos fundamentais quantas interpretacbes forem possiveis de uma mesma
disposicao jusfundamental.

Ainda, na senda da diferenciacdo entre as normas fundamentais, o autor Robert
Alexy" buscou definir a distingdo basica entre regra e principio. Muito embora sejam
frequentemente confundidos, os institutos acima elencados se diferem de forma elementar.
Relativamente aos principios, estes sdo considerados pelo autor como mandamentos de
otimizagéo, 0s quais sdo cumpridos ndo sé na dependéncia das possibilidades reais, mas
também das juridicas, podendo ser executados em diferentes graus. No que tange as
regras, o autor pontua que estas sdo normas que somente podem ou ndo ser cumpridas'.
Logo, quando validas, as regras tém sobre si apenas dois caminhos a serem seguidos,
apontando ou para seu cumprimento positivo ou para sua ndo execucao.

Nesse sentido, muito oportunas sdo as palavras extraidas do lapidar trabalho A
aplicagdo das normasj, em que o doutrinador Roscoe Pound' deixa explicita a ideia de

que um sistema juridico néo é formado apenas por regras, mas também por principios:

E usual descrever o direito como um conjunto de regras. Mas, a menos que
a palavra regra seja usada numa acepc¢ao tao lata, tal definicdo, enquadrada
na referéncia a cédigos ou por juristas que fixam seus olhos no direito de
propriedade, fornece uma inadequada imagem dos multiplos componentes
de um moderno sistema juridico. As regras, isto €, provisdes definitivas e
detalhadas para estados de fato igualmente definidos e detalhados, constituem
o fundamento dos principios juridicos. (...) Em lugar das regras detalhadas,
determinando exatamente o que acontecerd em face de uma situagéo de
fato precisamente detalhada, passa-se a confiar em premissas gerais para
o raciocinio juridico. Esses principios juridicos, como os chamamos, s&o
utilizados para criar novas regras, interpretar as antigas, medir seu ambito de
aplicacéo e reconcilia-las quando entram em conflito.

Definidas celeremente as diferencas basicas entre disposicdes de direito fundamental
e normas de direito fundamental e passando por uma rapida — porém necessaria - distingdo
entre regras e principios, ha que se adentrar no fecundo terreno da conceptualizagéo dos
direitos fundamentais propriamente ditos, de onde decorrem as proficuas discussbes
jusfilosoéficas que atravessaram geragdes de estudiosos sem que um consenso tenha sido
devidamente formulado até agora.

Relativamente a tal assunto, torna-se inevitavel a percepcéo de que, muitas vezes,

as normas positivadas estéo eivadas de certo grau de indeterminacédo, ocorrendo o que se
chama de relagdo de impreciséo, quando o texto ndo é claro no sentido de ordenar, proibir

11. ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2001, p.54

12. Id., Ibid., p. 160.

13. POUND, Roscoe. The application of norms. In: An introduction to the Philosophy of Law. New Haven: Yale Uni-
versity Press, 1922
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ou permitir. A esse respeito, outra néo foi a constatagédo de Robert Alexy'4, ao aduzir que o
grande grau de indeterminacdo das normas de direitos fundamentais transmuta-se em um
problema quando entra em conexao com o maximo grau de importancia do conteudo objeto
de sua regulagéo. Dali, talvez, advenha a citacdo de Rodriguez-Toube Muniz'®, ao defender
que -a garantia dos direitos fundamentais € uma questéo de principio, porém ao mesmo
tempo imprépria de principios.

Conquanto ainda muito imprecisas e até contraditérias as concepgdes doutrinarias
que visam a cunhar um sentido para a expressdo -direitos fundamentais|, bastante
interessante é o magistério de Robert Alexy quando define que os direitos fundamentais
referem-se a direitos prioritarios em relacéo a todos os escalées do ordenamento juridico,
justamente visando a assegurar um minimo existencial ao homem. Inclusive, o autor
considera-os como um ideal universal dos direitos da raga humana, ao asseverar que'®:

Os direitos fundamentais s&o, por um lado, elementos essenciais da ordem
juridica nacional respectiva. Por outro, eles indicam além do sistema nacional.
Nessa passagem do nacional deixam-se distinguir dois aspectos: um
substancial e um sistematico. Os direitos fundamentais rompem, por razdes
substanciais, o quadro nacional, porque eles, se querem satisfazer os requisitos

que lhes podem ser postos, devem incluir os direitos do homem. Os direitos do
homem tém, porém, independentemente de sua positivacéo validez universal.

Historicamente, o marco inicial para a prote¢cdo dos direitos do homem, no plano
internacional, ocorreu com a Declaracao Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 10 de dezembro de 1848"". Estatui o referido
diploma legal, em seu art. 1°, que -Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade
e direitos|, simples sentenca que chancelou uma irreversivel mudanga de pensamento no
mundo ocidental.

Malgrado o notavel avango ideoldgico trazido no bojo das palavras constantes
da Declaragdo, o fato é que, no pais, somente apds varias conquistas provenientes
dos movimentos sindicais e da Revolugédo Industrial do século XX, os direitos sociais,
denominados direitos de segunda geracéo, foram normatizados constitucionalmente na
Carta Magna do Brasil de 1934. Seu conteldo, porém, era de eficacia duvidosa'®.

Destarte, foi a promulgagédo da Constituicdo de 1988, que marcou a passagem
do regime politico ditatorial para a democracia no Brasil, que garantiu a confirmacgéo da
importancia préatica dos direitos sociais do homem, a partir dai tratados com maior relevo
pelos operadores do Direito. Como acima mencionado, os direitos sociais inserem-se no rol
comumente denominado como direitos de segunda geracéo. Por seu turno, as chamadas
—geracgdes dos direitos| consubstanciam-se em uma espécie de demonstracédo, na linha do
tempo, da evolugao das garantias conquistadas pelo constitucionalismo.

14. 1d., Ibid., p. 181.

15. RODRIGUEZ-TOUBES MUNIZ, Joaquin. Principios, fines y derechos fundamentales. Madrid: Dykinson; Univer-
sidad Carlos Ill de Madrid; 2000, p. 13.

16. ALEXY, Robert. Colisao de direitos fundamentais e realizacédo de direitos fundamentais no Estado de direito
democratico. Revista de Direito Administrativo, n. 217, jul./set. 1999. Editora Renovar e Fundacéo Getulio Vargas.

17. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: UnB, 1989.

18. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1993
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Para Norberto Bobbio', as geracdes de direitos do homem s&o conquistas dos
direitos fundamentais que foram sendo adquiridas pelo desenvolvimento gradual da
sociedade, que as algou ao patamar distincional de —direitos) (1992, p. 05-06):

(...) histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por

lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas (...)

Embora as exigéncias de direitos possam estar dispostas cronologicamente em
diversas fases ou geragcbes sdo sempre — com relacdo aos poderes constituidos - apenas
duas: ou impedir os maleficios de tais poderes ou obter seus beneficios. Assim sendo, os
direitos de primeira geracao referem-se ao direito a vida, a propriedade e a igualdade®.
Cabe frisar que os direitos desta geragdo tém uma ligagéo direta com a democracia, sendo
dai advinda sua denominacdo como prerrogativas civis ou politicas, que, em sua maioria,
correspondem a fase inicial do constitucionalismo ocidental?'.

No que toca aos direitos fundamentais de segunda geragéo, Bonavides? assim os
define:

Os direitos fundamentais de segunda geragcédo sdo os direitos sociais,
culturais e econdmicos, bem como os direitos coletivos ou da coletividade,
introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de Estado Social.
Nasceram abragados ao principio da igualdade, do qual ndo se podem

separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que 0s
ampara e estimula.

Ja os direitos de terceira geragdo referem-se aos direitos difusos e coletivos,
podendo ser relacionados aos conceitos de solidariedade ou fraternidade. Ai incluem-se, por
exemplo, os direitos a paz, a autodeterminacdo dos povos, a comunicacao, a conservagao
e a utilizagdo do patriménio historico e cultural, ao meio ambiente e a qualidade de vida e
ao desenvolvimento. Norberto Bobbio, por sua vez, disciplina-os da seguinte forma:

Ao lado dos direitos sociais, que foram chamados de direitos de segunda
geracdo, emergiram hoje os chamados direitos de terceira geragado, que
constituem uma categoria, para dizer a verdade, ainda excessivamente
heterogénea e vaga, o que nos impede de compreender do que efetivamente

se trata. O mais importante deles é o reivindicado pelos movimentos
ecoldgicos: o direito de viver num ambiente ndo poluido.

Para uma grandiosa corrente da doutrina, existe ainda uma quarta geracéo de
direitos, a qual se refere aos efeitos das pesquisas bioldgicas, que autoriza a manipulacéo
genética de cada pessoa. Na concepgéo de Paulo Bonavides®, esta geracao é o resultado

da globalizagdo dos direitos fundamentais, sendo composta pelo direito a democracia e ao

pluralismo. Abordam-se ai questdes com a vida, a morte e a clonagem de seres humanos.

19. Id., Ibid., p. 33.

20. Id., Ibid, p. 44.

21. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 517.
22.1d., Idib., p. 528.

283. ld., Ibid., p. 111.
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Por fim, a informacdo e a reproducdo de conhecimentos, a partir da evolugao
cibernética, reportam-se ao direito de quinta geracdo. Deve-se considerar que 0 acesso
rapido e gratuito as informagdes via internet podem refletir numa melhor qualidade de vida
da sociedade.

Apds esse breve retrospecto feito com base na consolidacdo das geracbes de
direito, ha que se aprofundar o conceito de direito social, bem como o consequente dever
de prestacdo por parte do Estado dai advindo — recorte este necessario para que se
adentre nos parametros conceituais atinentes a Lei Maria da Penha, que tutela aspectos
diretamente liamizados aos direitos de segunda geracdo. Uma vez mais, recorre-se ao
magistério de Robert Alexy, que assim se manifesta sobre a matéria®*:

Direitos a prestagéo em sentido estrito sao direitos do individuo, em face do
Estado, a algo que o individuo, se dispusesse no mercado, poderia também
obter de particulares. Quando se fala em direitos sociais, como, por exemplo,
direitos a assisténcia a saude, ao trabalho, a moradia e a educacao, quer-se
primeiramente fazer mencéo a direitos a prestagdo em sentido estrito.

Dessa forma, ha de ser inserida a prote¢cdo & mulher no rol de direitos de segunda
geracgédo, justamente por ser este indispensavel para garantir que contra ela nédo seja
praticado qualquer ato discriminatério em suas formas, mediante a criagdo de medidas
adequadas - direito este que n&o pode ser renunciado, transmitido e disponibilizado,
porquanto absoluto em seu contetdo.

Ademais, a protecdo ao género feminino € um direito de segunda geragéo porque
refere-se a um dever prestacional do Estado, o que resta ratificado na Constituicdo de
1988, em seu artigo 6°, no que tange a assisténcia aos desamparados. Também, o artigo
226, § 8°, da Norma Apice, descreve: O Estado assegurara a assisténcia & familia na
pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no
ambito de suas relag¢des|. Assim, por inserir-se o direito a protecao & mulher em conteudo
legal positivado na Carta Magna, devendo este ser implementado pelo ente estatal, esta-
se diante de um direito publico subjetivo.

Impende salientar outra grande inovagdo da Constituicdo de 1988, que é a
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, elencada no artigo 5°, § 1°. Contudo,
para haver a efetiva prestacéo dos direitos fundamentais sociais existe a necessidade de
que sejam disponibilizados recursos publicos compativeis com a medida. Teoricamente a
esse respeito, ndo caberia ao Poder Judiciario intervir em uma esfera que compete aos
governantes e parlamentares, atentando contra o principio da separac¢ao dos poderes.

Todavia, destaca Krell®® que o Judiciario o faz justamente quando ha patente violagédo
dos preceitos constitucionais assegurados. Neste sentido, obtempera o autor:

24.1d. Ibid., p. 499.
25. Apud PILEGGI, Camilo. - Leis Novas geram debates - Informe da Escola Superior do MP de S&o Paulo. Edigao
Especial, jan./dez., 2006.
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-A consolidagdo dos direitos sociais e sua consequente implementagcédo precisa
estar vinculada a uma viséo socioldgica e politica do juridico, assim como a uma visao
juridica da politicay.

E inquestionavel que a concretizacéo fatica dos direitos fundamentais — com especial
relevo a sua segunda geracdo — carece de massivos e crescentes aportes econémicos
por parte do Estado. E, por ébvio, ndo discrepa de tal constatacdo a premente demanda
por maiores investimentos estatais advinda do cenario patrio posterior a edicéo da Lei n°
11.340/2006.

A construcdo de varas judiciarias especializadas no atendimento as vitimas de
violéncia doméstica, bem como a implantagédo de todo o aparato de apoio as equipes
multidisciplinares que atuam na area (para ficar somente nesses dois exemplos) ensejam
gastos redobrados por parte do erario publico brasileiro, fato esse que, indubitavelmente,
desagrada uma substancial parcela da sociedade. Sob tal prisma, Norberto Bobbio assim
pontua seu pensamento?:

O problema fundamental em relagédo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto
em justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um tema néo filosoéfico,
mas politico. Nao se trata de saber quais e quantos sao esses direitos, qual
€ a sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou historicos,
absolutos ou relativos, mas sim qual € o modo mais seguro para garanti-los,
para impedir que, apesar das solenes declaragdes, eles sejam continuamente
violados.

Assim, acima do fulcral (porquanto nada desprezivel) espectro financeiro que
obstaculiza a plena operacionaliza¢éo dos dispositivos constantes da lei em comento paira
outro conceito, social e historicamente mais nevralgico que o primeiro, consistente na
concretizacdo da cidadania da mulher, haja vista que a plenitude da vivéncia dos direitos
humanos passa, obrigatoriamente, pela cura das chagas perpetradas no menor ndcleo
social existente: a familia.

Se, em nome da invocacgéo de entraves econdmicos, a instrumentalizacdo pratica
da Lei Maria da Penha restar obstaculizada, ndo é apenas a mulher vitima de agresséao
no lar que terd a sua vida irremediavelmente prejudicada e, sim, toda a coletividade. A
violéncia doméstica apresenta um perverso efeito multiplicador, pois as consequéncias nao
se restringem tdo-somente a vitima, podendo atingir geracoes futuras.

Destarte, além de punitiva, tal legislacéo apresenta um viés educativo e profilatico,
pois intenta conscientizar a sociedade de que os direitos da mulher, longe de constituirem-
se apenas o resultado de uma luta vazia por sua positivagéo, séo uma realidade inafastavel,
fruto de décadas de debates e de reflexdo. As prerrogativas de género sao, pois, conquistas
que vieram para ficar.

26. Id., Ibid, p. 103.
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Logo, sopesando os aspectos econdmicos, jusfilosoficos e sociais que permeiam
0 assunto, deve o Estado pautar-se mais pela salvaguarda dos direitos fundamentais, a
despeito de todas as consequéncias econdmicas ensejadas por tal escolha. A moeda que
aqui se poupa é traduzida em familias estruturadas, o que, consequentemente, representa
um -lucro| social indizivel e incomensuravel frente a qualquer outro aspecto de ordem
financeira.

Lei Maria da Penha: Conceituacéao, Objetivos e Aplicabilidade Pratica

Signatéario de inimeros tratados internacionais relacionados ao combate a violéncia
baseada no género, o Brasil editou a Lei n°. 11.340/06 ap6s uma intensiva campanha em
prol da maior protecdo aos direitos da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar.
Nesse sentido, duas foram as convengdes firmadas pelo pais que visam a combater o
problema citado de maneira mais contundente: a —Convencao Sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminacdo Contra a Mulher, também denominada como -Lei
Internacional dos Direitos da Mulher| e a -Convencéao interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia Contra a Mulherj, conhecida como -Convencéo de Belém do Pardy.

Sobre a assinatura de tais pactos, assim pontuou Cunha?’:

O primeiro movimento adotado pela Unido Federal com o intuito de combater
a violéncia contra a mulher foi a ratificagdo de CEDAW, feita pelo Congresso
Nacional em 1° de fevereiro de 1984. Como nesta data ainda ndo havia sido
promulgada a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a qual
prevé igualdade entre homens e mulheres, houve algumas reservas; contudo,
com o reflexo da nova Constituicdo, o governo brasileiro retirou as reservas,
ratificando plenamente toda a Convengéo através do Decreto Legislativo
n°26/1994, que foi promulgada pelo Presidente da Republica por meio do
Decreto n°4.377/2002.[...] O segundo movimento realizado no Brasil neste
sentido foi a ratificagdo da Convencéo Interamericana para Prevenir, punir
e erradicar a Violéncia contra a mulher — conhecida como —Convencgao de
Belém do Paraj, realizada em Belém do Para e adotada pela Assembléia
Geral da Organizacéo dos Estados Americanos — OEA em 6 de junho de 1994,
sendo ratificada pelo Brasil em 27 de novembro de 1995 através do Decreto
Legislativo n°107/1995 e promulgado pelo Presidente da Republica por meio
do Decreto n°1.973/1996.|

Ja no que concerne especificamente a Lei Maria da Penha, consoante dispoe Alice
Bianchini?®, seu objetivo é coibir e prevenir a violéncia de género no ambito domeéstico e
familiar de uma relagéo intima de afeto.

Seguindo tal raciocinio, assim preconiza o artigo inaugural da indigitada lei:

Art. 10 Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, nos termos do § 8o do art. 226 da Constituicao
Federal, da Convencgéo sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de Violéncia
contra a Mulher, da Convengéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar

27.1d., Idib., p. 121.
28. BIANCHINI, Alice. Pressupostos Materiais Minimos da Tutela Penal, v. 7. Sdo Paulo: RT, 2002.
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a Violéncia contra a Mulher e de outros tratados internacionais ratificados
pela Republica Federativa do Brasil; dispde sobre a criacdo dos Juizados
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece medidas de
assisténcia e protecao as mulheres em situacao de violéncia doméstica e
familiar.

A Convengéo do Para conceitua violéncia doméstica como qualquer ato ou conduta
baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicologico
a mulher, tanto na esfera publica como na esfera privada). Em sequéncia, a Convengéo
sobre a Eliminagéo de todas as Formas de Discriminag¢do Contra a Mulher, dispde que:

Para fins da presente Convencdo, a expressdo _discriminagdo contra a
mulher’ significara toda distingédo, exclusao ou restricdo baseada no sexo e
que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento,
gozo ou exercicio pela mulher, independentemente do seu estado civil, com
base na igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos politicos, econémico, social, cultural e civil ou em
qualquer outro campo.

Na esteira das consideragcbes articuladas pelos diplomas legais em estudo,
percebe-se que, juridicamente, a conceituacdo da violéncia doméstica pode ser extraida
da combinagéo dos artigos 5° e 7° da Lei Maria da Penha, a saber:

Art. 50 - Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer agcdo ou omissdo baseada no género que lhe
cause morte, leséo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou
patrimonial:

| - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espaco de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas;

Il - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que s&o ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais,
por afinidade ou por vontade expressa;

|1l - em qualquer relagéo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitacao.

Paragrafo Unico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem
de orientacao sexual.

Art. 70 - Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre
outras: | - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua
integridade ou saude corporal;

|l - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que Ihe cause
dano emocional e diminuicao da auto-estima ou que lhe prejudique e perturbe
o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas acgoes,
comportamentos, crencas e decisdes, mediante ameaca, constrangimento,
humilhac&o, manipulacéo, isolamento, vigilancia constante, perseguicao
contumaz, insulto, chantagem, ridicularizagéo, exploracdo e limitagdo do
direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude
psicoldgica e a autodeterminacao;
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|1l - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relagao sexual ndo desejada, mediante
intimidac&o, ameaca, coagao ou uso da for¢a; que a induza a comercializar
ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impec¢a de usar
qualguer método contraceptivo ou que a force ao matriménio, a gravidez,
ao aborto ou a prostituicdo, mediante coacgdo, chantagem, suborno ou
manipulacéo; ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e
reprodutivos;

|V - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure
retencao, subtracéo, destruicdo parcial ou total de seus objetos, instrumentos
de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos
econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;

V - avioléncia moral, entendida como qualquer conduta que configure calunia,
difamacéao ou injuria.

Depreende-se do ora exposto que somente mediante a leitura conjunta de ambos
os dispositivos legais acima colacionados € que resta mais nitida a intencdo do legislador
patrio quando quis cunhar o significado de -violéncia doméstica e familiarj, bem como o
espectro de aplicacao das tipificacdes legais exaradas no texto em andlise. Em raz&o disso,
Alice Bianchini?®® tragou como consequéncias da fixagdo do conceito de violéncia doméstica
0s seguintes topicos padroes:

a) ndo exige que a vitima e agressor convivam ou tenham convivido sob o
mesmo teto (coabitagéo);

b) Néo abrange a violéncia de género ocorrida no local de trabalho, na escola
etc.

Ainda, em igual sentido leciona Maria Berenice Dias®:

E obrigatéria que a agdo ou omissao ocorra na unidade doméstica ou familiar
ou em razao de qualquer relacéo intima de afeto, na qual o agressor conviva
ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitacao.
Modo expresso esta ressalvado que ndo ha necessidade de vitima e agressor
viverem sob o mesmo teto para a configuragdo da violéncia como doméstica
ou familiar. Basta que o agressor e a agredida mantenham, ou ja tenham
mantido, um vinculo de natureza familiar.

Quanto a abrangéncia de aplicacdo da Lei Maria da Penha — que sera alvo de
maiores consideragfes nas paginas seguintes —, existe uma intensa discusséo doutrinaria
e jurisprudencial acerca dos sujeitos eventualmente atingidos pela medida. No entender de
Almeida, a aplicabilidade do texto legal restringir-se-ia somente ao sujeito passivo do sexo
feminino, podendo o autor da agressdo ser homem ou mulher. Ratificando o aludido pelo

referido autor, o comentéario de Souza vai nos seguintes termos:

29. 1d., Idib., p. 55.
30. Id., Ibid,., p. 34.
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Para a configuracao da violéncia doméstica ndo é necessario que as partes
sejam marido e mulher, nem que estejam ou tenham sido casados. Também
na unido estavel — que nada mais € que uma relagdo intima de afeto — a
agressao é considerada como doméstica, quer a unido persista ou ja tenha
findado. Para ser considerada a violéncia como doméstica, o sujeito ativo
tanto pode ser um homem como outra a mulher. Basta estar caracterizado
o vinculo de relacdo doméstica, de relacdo familiar ou de afetividade, pois
o legislador deu prioridade a criacdo de mecanismos para coibir e prevenir
a violéncia doméstica contra a mulher, sem importar o género do agressor.

J& o posicionamento da Desembargadora Maria Berenice Dias®', quando cita
estarem sob abrigo da lei as lésbicas, travestis, transexuais e transgéneros, resta assim
ilustrado:

Lésbicas, transexuais, travestis e transgéneros, quem tenham identidade
social com o sexo feminino estéo ao abrigo da Lei Maria da Penha. A agressao
contra elas no ambito familiar constitui violéncia domeéstica. Ainda que parte
da doutrina encontre dificuldade em conceder-lhes o abrigo da Lei, descabe
deixar a margem da protecéo legal aqueles que se reconhecem como mulher.
Felizmente, assim ja vem entendendo a jurisprudéncia.

Coroando as ponderagbes de Dias, é simbdlico este julgado do Tribunal de Minas
Gerais:

EMENTA: PROCESSUAL PENAL - LEI MARIA DA PENHA - VIOLENCIA
DOMESTICA - SUJEITO PASSIVO - CRIANCA - APLICABILIDADE DA LEI -
COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM. Para a configuracdo da violéncia
domeéstica, ndo importa a espécie do agressor ou do agredido, bastando a
existéncia de relacao familiar ou de afetividade entre as pessoas envolvidas.
Provimento ao recurso que se impée. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO N°
1.0145.07.414517-1/001 - COMARCA DE JUIZ DE FORA - RECORRENTE(S):
MINISTERIO PUBLICO ESTADO MINAS GERAIS - RECORRIDO(A)(S):
ELISMARA DE LIMA - RELATOR: EXMO. SR. DES. ANTONIO CARLOS
CRUVINEL (TJMG; 3% Cam. Crim; Rec. em Sentido Estrito 1.0145.07.414517-
1/001; Rel. Des ANTONIO CARLOS CRUVINEL; Data do Julgamento:
15/12/2009).

Diante do contexto ora explicitado, ndo restam duvidas de que o sujeito ativo dos
crimes domésticos pode ser homem ou mulher, porquanto, como ja se disse, independe
a orientagéo sexual do agressor. Contudo, quando a analise paira sobre a figura do
sujeito passivo da relacdo processual, ha dissonancias entre a doutrina, de modo que, na
sequéncia, tal questdo ser4d minudentemente averiguada sob o prisma da mais recente

jurisprudéncia definida acerca do assunto.

31. DIAS, Maria Berenice. Violéncia doméstica e as unioes homoafetivas. Disponivel em: <http://www.mariabere-
nice.com.br/uploads/35_-_viol%EAncia_dom%E9stica_e_as_uni%F5es_homoafetivas.pdf>. Acesso em: 25 out. 2013.
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CONTORNOS JURIDICOS DA QUESTAO: DIVAGACOES JURISPRUDENCIAIS
ACERCA DA LEI MARIA DA PENHA

A (in)constitucionalidade da Lei n.° 11.340/2006 em cheque: uma reflexao a luz
dos direitos e garantias fundamentais

Como visto alhures, a Lei Maria da Penha, jA em sua ementa, expde como fulcro
primordial a tutela da violéncia doméstica sofrida em razéo das relacoes de género. Contudo,
em interpretac@o mais restritiva do texto legal, para alguns doutrinadores, vislumbra-se que
0 sujeito passivo processual, ora vitima, ha de ser do sexo feminino.

Noutro giro, conforme retro aludido, no entender de Maria Berenice Dias, —as Iésbicas,
transexuais, travestis e transgéneros, que tenham identidade social com o sexo feminino

estdo sob a égide da Lei Maria da Penhaj. Nesse diapaséo, aduz a desembargadora®:

N&o s6 esposas, companheiras ou amantes estao no ambito de abrangéncia
do delito de violéncia doméstica como sujeitos passivos. Filhas e netas do
agressor, sua mae, sogra, avé ou qualquer parente do sexo feminino com
quem o agressor tenha vinculo de natureza familiar ddo ensejo a aplicacao
da lei especial.

Nesse rapido retrospecto realizado em torno da abrangéncia da lei em comento,
resta clara a celeuma instaurada na doutrina e na jurisprudéncia sobre 0s sujeitos passivos
eventualmente contemplados pelos efeitos praticos previstos no texto legal. De fato, e
muito em razdo da vagueza do conteldo legislativamente alinhavado, em face do viés
protecionista a determinados segmentos de género que envolve a Lei Maria da Penha,
esta chegou a ser suscitada como inconstitucional. Tal consideracéo adveio do suposto
tratamento diferenciado dado as mulheres vitimas de violéncia doméstica em relagéo aos
homens, o que viria a ferir o consagrado principio da igualdade presente na Carta Magna
de 1988.

Em 2007, o entdo Presidente da Republica Luiz Inacio Lula da Silva propds a
ADC 19, com o objetivo de buscar uma interpretagcéo judicial dos dispositivos elencados
na Lei Maria da Penha, vez que entendia que havia alguns conflitos na hermeneutiza¢do
do diploma legal. Em resposta ao postulado pelo Chefe do Poder Executivo, 0 Supremo
Tribunal Federal declarou, no dia 09 de fevereiro de 2012, a constitucionalidade dos
artigos 1°, 33 e 41 da lei assinalada, por meio das seguintes pondera¢des dos ministros
componentes do Pretério Excelso®3:

Primeira a votar apds o ministro Marco Aurélio, relator da agéo, a ministra
Rosa Weber asseverou que a Lei Maria da Penha —inaugurou uma nova fase
de agdes afirmativas em favor da mulher na sociedade brasileirajl. Segundo
ela, essa lei —-tem feicdo simbdlica, que ndo admite amesquinhamentoj. No
mesmo sentido, o ministro Luiz Fux aduziu que a lei estda em consonancia com

32. 1d., Ibid, p. 33.

33. ADC 19. STF declara a constitucionalidade de dispositivos da Lei Maria da Penha. Disponivel em: http://stf.jus-
brasil.com.br/noticias/3016738/adc-19-stf-declara-a-constitucionalidade-de-dispositivos-da-lei-maria-da-penha. Acesso
em 30 de outubro de 2013.
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a protegdo que cabe ao Estado dar a cada membro da familia, nos termos do
paragrafo 8° do artigo 226 da Constituicao Federal.

Discriminacao

Em seu voto, a ministra Carmen Lucia Antunes Rocha observou que
julgamentos como o de hoje —significam para mulher que a luta pela igualacéo
e dignificagao esta longe de acabar||. Ela exemplificou a discriminagéo contra
a mulher em diversas situacdes, inclusive contra ela propria, no inicio de sua
carreira.

Ja hoje, segundo ela, a discriminacdo é mais disfarcada, em muitos
casos. —-N&o é que néo discriminem; ndo manifestam essa discriminacaol,
observou. Por isso, segundo ela, a luta pelos direitos humanos continua. —
Enquanto houver uma mulher sofrendo violéncia neste planeta, eu me sentirei
violentadayj|, afirmou.

Ao acompanhar o voto do relator, o ministro Ricardo Lewandowski lembrou
que quando o artigo 41 da Lei Maria da Penha retirou os crimes de violéncia
domeéstica do rol dos crimes menos ofensivos, retirando-os dos Juizados
Especiais, colocou em pratica uma politica criminal com tratamento mais
severo, consentaneo com sua gravidade.

Por seu turno, o ministro Ayres Britto disse, em seu voto, que a lei esta em
consonancia plena com a Constituicdo Federal, que se enquadra no que
denominou —constitucionalismo fraterno| e prevé protecdo especial da
mulher. —A Lei Maria da Penha é mecanismo de concrecéo da tutela especial
conferida pela Constituicdo a mulher. E deve ser interpretada generosamente
para robustecer os comandos constitucionais|, afirmou. —Ela rima com a
Constituicao.

Oministro Gilmar Mendes observou que o proprio principio daigualdade contém
uma proibicao de discriminar e impde ao legislador a protecdo da pessoa
mais fragil no quadro social. Segundo ele, —n&o ha inconstitucionalidade em
legislacdo que da protecdo ao menor, ao adolescente, ao idoso e a mulher.
Ha comandos claros nesse sentidoj|.

O ministro Celso de Mello, de sua parte, lembrou que a Comissédo
Interamericana de Direitos Humanos teve uma importante participagcdo no
surgimento da Lei Maria da Penha. Na época em que Maria da Penha Maia
Fernandes, que deu nome a lei, havia sofrido violéncia por parte de seu entdo
marido, a comissao disse que o crime deveria ser visto sob a 6tica de crime
de género por parte do Estado brasileiro.

Na época, ainda segundo o ministro, a comissdo entendeu que a violéncia
sofrida por Maria da Penha era reflexo da ineficacia do Judiciario e
recomendou uma investigagdo séria e a responsabilizacdo penal do autor.
Também recomendou que houvesse reparacdo da vitima e a adog¢ao, pelo
Estado brasileiro, de medidas de carater nacional para coibir a violéncia
contra a mulher.

—Até 2006 (data de promulgacao da lei), o Brasil ndo tinha uma legislacao
para coibir a violéncia contra a mulher|, observou o decano. Isso porque,
anteriormente, os crimes de violéncia doméstica eram julgados pelos Juizados
Especiais, criados pela Lei 9.099 para julgar crimes de menor poder ofensivoj.
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Ainda, o Supremo Tribunal Federal acabou por considerar a Lei Maria da Penha
constitucional ao interpretar varios de seus artigos & luz da Norma Apice, mormente no que
tange ao artigo 226, § 8°, o qual descreve: -O Estado assegurara a assisténcia a familia
na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no
ambito de suas relagdes;.

Jé o artigo 5°, inciso |, da Constituicdo Federal de 1988, refere que todos sédo iguais
perante a lei, devendo ser dado tratamento igualitario entre homens e mulheres, veja-se:

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

| - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituicao

Com efeito, a despeito da confusdo ensejada caso seja feita uma superficial leitura
do texto constitucional, pode-se inferir que, do ponto de vista do principio da igualdade
material, a prépria Carta Magna trata de forma discrepante homens e mulheres. Assim, em
face do tratamento diferenciado posto na prépria Constituicao Federal, a Lei n® 11.340/20086,
foi criada com o intuito, tdo somente, de regular uma situacdo de ha muito vivida pela
sociedade, visto que as pessoas deverao ser tratadas de acordo com a situacdo em que
se encontram. Tal juizo de valor, de forma alguma, malfere a esséncia do referido principio
da igualdade, cujas nuangas sdo muito mais complexas do que supde a hermenéutica
apressada e simplista tragcada por alguns juristas.

Em verdade, o viés protetivo da Lei Maria da Penha esta calcado na necessidade
de preservar os direitos humanos da mulher, bem como na necessidade de compensar as
injusticas historicas sofridas por elas. Além disso, a lei citada ndo pode ser considerada
inconstitucional, vez que a propria Carta Magna prevé, em seu artigo 5°, §2°, que as normas
de direito internacional possuem status constitucional. E, numa célere lembranca do ja
exarado noutro capitulo deste trabalho, os tratados de direito internacional versantes sobre
0 assunto sao claros ao -blindar| o género feminino com um tratamento diferenciado, em
nitido intento de reparar séculos de opressao empreendidos pelo homem frente a mulher.

Portanto, os direitos e garantias elencados na Constituicdo Federal de 1988 nao
podem excluir as prerrogativas advindas das convencdes internacionais dos quais o Brasil
€ parte. Ademais, o artigo 7° da Lei n.° 11.340/2006 define as formas de violéncia doméstica
ou familiar sofridas pela mulher, violéncias estas que ofendem o principio constitucional da
dignidade humana, o qual é reconhecido como um valor universal a partir da Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos de 1948. Em relagéo a isso, o préprio artigo 6° da indigitada
lei elenca que a violéncia doméstica e familiar perpetrada contra a mulher € uma forma de
violacdo aos direitos humanos, em forte alinhamento com todos os tratados internacionais

que cuidaram da matéria.
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Retomando, por fim, a discussdo acerca da abrangéncia de sujeitos (se apenas
mulheres ou se, de outra banda, em interpretacdo extensiva do texto legal, transgéneros,
homossexuais e travestis) no polo passivo da relagdo processual ensejada pela Lei Maria
da Penha, tem-se como elucidativo o seguinte excerto:

[...] seria por demais ilégico e juridicamente incongruente quando, por
exemplo, uma mulher sofresse de sua parceira uma violéncia fisica ou de
outra natureza (psicoldgica, sexual, moral ou patrimonial) e ndo pudesse ser
protegida e atendida nos preceitos da Lei Maria da Penha. Sabemos que
no Direito nenhuma interpretacdo pode ser levada ao absurdo. Pensar de tal
forma seria no minimo discriminar, rejeitar, marginalizar, negar a uma mulher a
protecédo legal instituida pelo simples fato de ndo considera-la [sic] casada nos
termos formais da legislagéo civilista. Ainda, tal tratamento seria em primeiro
plano contrario ao principio fundamental consagrado na Constituicdo Federal,
que é o da Dignidade da Pessoa Humana (CF. art.1°, lll). Em segundo, estar-
se-ia afrontando um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, qual seja a promo¢éo do bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo (CF, art.3°,
V). Como se ndo bastasse, haveria ainda todo o desrespeito ao art.5° da
Constituicdo Federal, quando trata dos direitos e garantias fundamentais,
asseverando expressamente que todos sdo iguais perante a lei, sem distincao
de qualquer natureza.

Os proéprios Tribunais, inclusive, ainda que existam discursos destoantes da
concepcgao geral, tém reconhecido a validade da unido entre pessoas do mesmo sexo, 0
que ajuda a ratificar que a abrangéncia da Lei n° 11.340/06 também agambarca os casais
homossexuais. Nesse sentido, afirma Cerqueira:

[...] o elemento diferenciador da abrangéncia da Lei 11.340/2006 é o género
feminino. Acontece que o sexo biolégico e a identidade subjetiva nem
sempre coincidem. Nesta otica, a Lei é dilatada, abrangendo, por exemplo,
os homossexuais femininos e masculinos, os travestis, os transexuais e os
transgéneros, os quais tenham identidade com o género feminino.

N&o discrepa de tal conceber o pensamento do advogado Lauria (2006, p.4),
que acredita que a mulher de orientacdo homossexual, vindo a sofrer lesdes corporais
praticadas por sua companheira, tem de ser atendida pelo Poder Judiciario sob o palio
da Lei Maria da Penha, em todos os seus termos. Quanto ao transexual, o mesmo autor
assevera que, a partir do momento em que este adquire a alteragcéo no registro civil, ter-
se-a uma mulher para fins penais. Logo, esse transexual estara inserido dentro do ambito
de protecdo da nova lei, a partir de uma interpretacéo restritiva.

Acompanha o entendimento suso explicitado o Jurista Luiz Flavio Gomes:

[...] parece-nos acertado afirmar que, na verdade, as medidas protetivas da
lei Maria da Penha podem (e devem) ser aplicados em favor de qualquer
pessoa (desde que comprovado que a violéncia teve ocorréncia dentro de um
contexto doméstico, familiar ou de relacionamento intimo). Ndo importa se a
vitima é transexual, homem, avd ou avo etc. Tais medidas foram primeiramente
pensadas para favorecer a mulher (dentro de uma situagdo de subordinagao,
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de submetimento). Ora, todas as vezes que essas circunstancias acontecerem
(&mbito doméstico, familiar ou de relacionamento intimo, submissao, violéncia
para impor um ato de vontade etc) nada impede que o Judiciario, fazendo
bom uso da lei Maria da Penha e do seu poder cautelar geral, venha em
socorro de quem estéd ameagado ou foi lesado em seus direitos. Onde existem
as mesmas circunstancias faticas deve incidir o mesmo direito.

Assim sendo, a Lei n° 11.340/2006, além de ter respaldada a sua constitucionalidade
em face de entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, chancelando a irrefreavel
tendéncia da sociedade em tratar o homossexualismo com a dignidade merecida, tem como
objetivo prevenir, punir e erradicar a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, ndo por
razao do sexo, mas em virtude do género, em uma exata e justa leitura dos imperativos da
modernidade.

A acao penal na perspectiva da Lei n° 11.340/2006: elementos de coeséo e
aspectos controvertidos na doutrina e na jurisprudéncia.

Conforme demonstrado ao longo do desenvolvimento da presente pesquisa, a Lei
Maria da Penha, ab initio tida como polémica quanto a seu ambito de atuacéo (mormente
quanto a suposta -disparidade| de tratamento dado ao género feminino em detrimento do
masculino), ndo o deixou de ser nem mesmo sob o viés da penalistica processual. Por tal
motivo, a agdo penal nos crimes de lesdo corporal desferida no contexto da lei em apreco
ainda é pauta para interminaveis discussodes entre os profissionais da area.

Vale lembrar que, quando previsto na integra pelo Codigo Penal Brasileiro, o delito
de lesdo corporal estava incorporado aos tipos legais abrangidos pela agéo penal publica
incondicionada. Apds a edi¢do da Lei dos Juizados Especiais, todavia, os crimes de lesao
corporal leve e culposa transformaram-se em delitos de agéo penal publica condicionada a
representacao. Tal panorama juridico ficou ainda mais alterado a partir da vigéncia da Lei
Maria da Penha, que afastou da competéncia dos referidos juizados os delitos cometidos
a luz de seus dispositivos.

Aindagacéao que surgiu em decorréncia da sucesséao de textos legais editados sobre
0 assunto consistia na definicdo da real natureza da agéo penal aplicavel aos casos de
crimes de lesé@o corporal. Na discussdo encampada, existem duas correntes divergentes,
sendo uma delas encabecada por juristas como o ilustre Desembargador Judimar Biber, da
1% Camara Criminal do Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, que assim
assentou sua concepgao:

Penso que a questdo deve ser analisada do ponto de vista estritamente
técnico e o fato € que o art. 16 da Lei 11.340/06 ao sugerir a existéncia de
representacdo da ofendida, declina a necessidade nas hipoéteses legalmente
admitidas, se nao vejamos: Art. 16. Nas acdes penais publicas condicionadas
arepresentacdo da ofendida de que trata esta Lei, s6 sera admitida a renuncia
a representacdo perante o juiz, em audiéncia especialmente designada com
tal finalidade, antes do recebimento da denuncia e ouvido o Ministério Publico.
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Neste contexto, havendo na hipdtese descritiva do tipo penal a imposicao
de representacéo, tal situagdo mostrar-se-ia uma necessidade legal como
condicao de procedibilidade da acgdo, a exemplo dos crimes contra a
liberdade sexual, ou dos crimes de ameaca que exigem representacdo
como condi¢&o para o ingresso da acdo penal. No entanto, o art. 41 da nova
norma de contencéo, de fato, afastou ndo apenas a competéncia do Juizado
Especial para o julgamento das virtuais lesdes corporais leves e culposas que
resultem de violéncia doméstica, mas a proépria aplicacdo do procedimento
previsto na Lei 9.099/95, ao dispor: Art. 41. Aos crimes praticados com
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da pena
prevista, néo se aplica a Lei n°. 9.099, de 26 de setembro de 1995. Pois muito
bem, se da norma penal incriminadora constante do Coédigo penal ndo se
exige qualquer representacao da vitima para a acédo penal como condi¢ao
de procedibilidade e o art. 88 da Lei Federal 9.099/95, ndo tem aplicacao
ao caso, mostra-se impossivel sustentar a necessidade de representagcdo da
vitima nas lesGes corporais leves e lesdes culposas resultantes de violéncia
doméstica, ja que nova norma penal, ao afastar a aplicagdo das disposicoes
da Lei 9.099/95, retornou a agéo a descrigédo delitiva do art. 129, caput e §
6° e § 9° do Codigo Penal, que ndo exigem expressamente a representacao
como condicdo de procedibilidade. (MINAS GERAIS.TUMG - Recurso em
Sentido Estrito N°. 1.0582.08.009108-2/001(1) 1* Camara Criminal.Relator
Desembargador Judimar Biber. Publicado em 24 de Margo de 2010.)

A contrario sensu, a corrente oposta entende ser desarrazoado falar-se em acéo
penal publica incondicionada para os referidos delitos, haja vista que a lei em perspectiva
€ voltada mais para a prote¢do da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar, e menos
para a mera punicao ao agressor. Em decorréncia disso, ndo seria pertinente determinar o
prosseguimento da acao penal a partir do momento em que resolvidas todas as celeumas
ocorridas entre vitima e agressor. A razdo para tal conceber estaria relacionada ao fato
inequivoco de que, uma vez solvido o problema interno entre o casal, a representacao
perderia sua forga para continuar a tramitar, ensejando a desnecessidade da apuragéo do
delito por parte do poder publico.

Destarte, no entender dessa segunda vertente juridica, ocorrendo a composicéo do
conflito instaurado entre o casal e resolvendo-se, enfim, a situacéo de entrechoque ocorrida
com as partes, seria pertinente - e aconselhavel até — que a proépria vitima impedisse a
continuidade da demanda penal, desobstruindo, assim, o ja bastante assoberbado -
caminho processualj do Poder Judiciario brasileiro.

Transcendendo, ainda, a 6tica juridica relativa ao fenbmeno da violéncia ocorrida
em ambito doméstico e familiar, ha que se levar em conta os elementos socioldgicos insitos
a questéo. Ora, ao conceber os delitos cometidos com base nas disposi¢ées da Lei Maria
da Penha como tipicos da ag¢do penal incondicionada, alija-se da vitima a capacidade de
que esta venha a decidir sobre a propria vida, como se ela incapaz fosse, tolhendo-lhe a
liberdade tipica de todo sujeito titular de direito, porquanto sua vontade seria substituida
pela decisdo advinda de agentes estatais.
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Inclusive, tal entendimento também encontra pleno respaldo jurisprudencial, como
bem ilustra o voto do ilustre Desembargador Delmival de Almeida Campos, da 4* Camara
Criminal do Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais:

Segundo entendemos, a Lei n. 11.340/2006 nao pretendeu transformar em
publica incondicionada a ac&o penal por crime de les&o corporal cometido
contra mulher no ambito doméstico e familiar, o que contrariaria a tendéncia
brasileira da admissdo de um Direito Penal de Intervencdo Minima e
dela retiraria meios de restaurar a paz no lar. Publico e incondicionado o
procedimento policial e o processo criminal, seu prosseguimento, no caso
de a ofendida desejar extinguir os males de certas situagbes familiares, so
viria piorar o ambiente domeéstico, impedindo reconciliagbes. O propdsito
da lei foi o de excluir da legislacdo a permissdo da aplicagcdo de penas
alternativas, consideradas inadequadas para a hipétese, como a multa como
a Unica sancéao e a prestacéo pecuniaria, geralmente consistente em “cestas
basicas” (art. 17). O referido art. 88 da Lei n. 9.099/95 néo foi revogado nem
derrogado. Caso contrario, a agdo penal por vias de fato e lesdo corporal
comum seriam também de acdo publica incondicionada, o que consistiria em
retrocesso legislativo inaceitavel. Além disso, de ver-se o art. 16 da Lei n.
11.340/2006: nao teria sentido falar em rendncia a representagao se a agcao
penal fosse publica incondicionada. (...) Noutro norte, e no que respeita ao
crime de ameaca - artigo 147 do Cédigo Penal -, a exegese sistematica das
disposigdes vertidas no artigo 12, inciso |, e § 1°, e artigo 16, ambos da Lei
n°. 11.340/2.006, conjugados com o disposto no paragrafo unico, do referido
artigo, conduz a convicgéo de que o mencionado delito, perpetrado contra a
vitima no ambiente doméstico, sera apurado por meio de agao penal publica
condicionada a representagcdo. Em assim sendo, mostra-se imperiosa a
designacéo da audiéncia premonitéria, definida no artigo 16 da Lei Maria da
Penha, aos fins de possibilitar a vitima manifestar-se expressamente acerca
da sua vontade de representar ou ndo em desfavor do ofensor. Nesse sentido,
a manifestacdo inequivoca da vitima de que n&do tem mais interesse no
prosseguimento do feito, representa a sua iniludivel rendncia a representagcao
erigindo-se, pois, num obice intransponivel ao recebimento da denuncia
(vide termo de f. 62). (MINAS GERAIS. TUMG - Recurso em Sentido Estrito
n°. 1.0024.08.936.021-8/001(1). 4* Camara Criminal Relator Desembargador
Delmival de Almeida Campos. Publicados em 04 de fevereiro de 2009).

A favor da segunda vertente que defende o n&o enquadramento dos delitos
qualificados na Lei Maria da Penha como propensos a agéo penal publica incondicionada
encontra-se o historico legislativo do diploma em comento. Em seu artigo 30, originalmente,
havia a previsdo de que o processo nos casos por ela tutelados seriam de acdo penal
publica condicionada a representacao. Tal proposta s6 nao foi levada a cabo pelo legislador
porque restou excluida quando da apreciagao do projeto pelo Senado Federal.

Por derradeiro, e ndo menos importante, imperioso que se mencione o posicionamento
de parte da doutrina que considera o enquadramento dos delitos previstos pela Lei n°
11.340/2006 nos casos de agéo penal publica incondicionada como classificagdo que fere
o Principio do Direito Penal de Interveng@do Minima, uma vez que muitos dos elementos
caracterizadores da violéncia doméstica e familiar contra mulher seriam mais de competéncia
do Direito Civil, devendo ser a tutela penal, considerada ultima ratio, ser invocada apoés o
exaurimento de todas as solucdes ofertadas primeiro pelas demais searas juridicas.
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Tal posicionamento constitui-se do mote a inaugurar novo capitulo desta pesquisa,
cuja proposta consiste exatamente — ap0s a realizagdo desse rapido retrospecto histérico,
filosofico e processual acerca da Lei Maria da Penha — em visualizar o diploma legal em
estudo sob uma perspectiva que conceba a invocagédo do Direito Penal (com todas as
suas consequéncias juridicas) como a ultima ratio a tutelar os casos abarcados pelo seu
conteudo.

DA ALEGADA INEFICACIA DA LEI MARIA DA PENHA NA SAN,AQAO
DOS CASOS DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR NO PAIS: UMA
NECESSARIA MUDANGA DE PARADIGMA

O Direito Penal como Ultima Ratio e a Lei Maria da Penha

O Direito Penal foi criado pelo Estado com a finalidade de estabelecer normas
juridicas para o combate ao crime de acordo com cada fato social cometido. Conforme
dispbe Damasio de Jesus:

O fato social &€ sempre o ponto de partida na formacéo da nogao do Direito. O
Direito surge das necessidades fundamentais das sociedades humanas, que
sdo reguladas por ele como condic&o essencial a sua propria sobrevivéncia.
E no Direito que encontramos a seguranca das condicdes inerentes & vida
humana, determinada pelas normas que formam a ordem juridica. (...) O fato
social que se mostra contrario a norma de Direito forja o ilicito juridico, cuja

forma mais séria é o ilicito penal, que atenta contra os bens mais importantes
da vida social.

Depreende-se do exposto que tal ciéncia visa a tutelar os bens juridicos. Capez2
sustenta que a missdo do direito penal & proteger os valores fundamentais para a
subsisténcia do corpo social, tais como a vida, a salde, a liberdade, a propriedade etc,
denominados bens juridicos, que séo ordenados em hierarquiaj.

Destarte, o escopo do Direito Penal é exatamente este, o de proteger os bens juridicos
mais importantes, intervindo somente nos casos de lesdo dos valores mais fundamentais
para a vida em sociedade. A violagdo aos bens juridicos tutelados pelo Estado impde ao
seu infrator uma sangéo, que é a pena. A conduta do agente sera, entédo, punida de acordo
com o dano e a gravidade por este causado.

Ora, preponderando, na conceituagédo do ilicito penal, o interesse social sobre o
individual, compete ao Estado, por conseguinte, exercer esse poder de declarar quais séo
0s comportamento puniveis. Dai porque o Direito Penal € um direito publico e voltado para
atender os casos mais drasticos de violagdo dos bens juridicos socialmente fundamentais,
tais como a vida.

Ja ultima ratio € uma locugéo latina, que significa Ultima razéo, a qual expressa o
argumento decisivo ou a razao irreprimivel. Assim, a partir do conceito de ultima ratio verifica-
se que o controle levado a aplicagcao do Direito Penal & mais rigido, pois ndo sera, conforme
destacado acima, aleatoriamente avocado justamente pelo fato de que a sanc¢&o oriunda
deste € a pena, a qual restringe direta ou indiretamente o direito de liberdade do individuo.
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Infere-se do exposto que o direito penal tem a finalidade de estabelecer normas
juridicas para combate ao crime de acordo com cada fato social cometido, ndo podendo
ser utilizado aleatoriamente, vez que é a Ultima opg¢éo utilizada pelo Estado em situagbes
puniveis quando nos outros ramos do direito ndo puder ser sanado o conflito. Nesse

sentido, assevera Damasio que:

(...) o direito penal nao protege todos os bens juridicos de violagdes: s6 os
mais importantes. E, dentre estes, ndo os tutela de todas as lesdes: intervém
somente nos casos de maior gravidade, protegendo um fragmento dos
interesses juridicos. Por isso é fragmentario.

Em que pese o Estado, por meio do Direito Penal, possa intervir na liberdade do
individuo, tal ingeréncia ndo pode se dar a qualquer custo. Faz-se necessario agir de
acordo com as normas juridicas, bem como mediante a observancia aos principios da
dignidade humana e da necessidade. Nessa toada, o Desembargador Ladislau Fernando
Réhnelt sustenta:

Na verdade, ele vem a ser o instrumento a que recorrem os demais ramos
do direito em busca de protecdo, quando veem suas normas ameacadas
ou violadas. Funciona na enciclopédia juridica do pais como a garantia de
existéncia de outras leis. Ndo dispondo estas de sangdes suficientes, que
Ihes permitam imporem-se por si mesmas, apelam, nas crises extremas, para
0 amparo do direito penal.

Portanto, o Direito Penal tem como objetivo a protecéo subsidiaria dos bens juridicos
essenciais para a harmonia da sociedade, sendo considerado pela doutrina majoritaria
como a Uultima opcao de controle quando outros meios ndo se prestarem para tanto.
Havendo a possibilidade de solugédo do conflito por intermédio de outros ramos do direito
(administrativo, trabalhista, civil), o Estado esta proibido de utilizar os recursos da ciéncia
penal para a solugéo do conflito.

Interligando os conceitos em aprego com o contetudo abordado pela Lei Maria da
Penha, resta patente que, desde a edicdo do texto legal, h4 sete anos, substancial da
parcela da sociedade (e grande parte dos juristas) véem-na como totalmente ineficaz,
alegando seu pleno fracasso ao tentar dirimir conflitos domésticos e, pois, proteger o sexo
feminino da brutalidade de seu agressor.

Aparentemente, as estatisticas recentemente colhidas pelo IPEA ratificam o

posicionamento dos céticos em relagéo a eficacia da lei em estudo*:

Um estudo divulgado nesta quarta-feira pelo lpea (Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada) concluiu que a lei Maria da Penha — que endureceu as
punicdes para quem pratica violéncia contra a mulher — ndo teve impacto no
numero de assassinatos de mulheres decorrentes de conflitos de género no
Brasil.

34. BBC Brasil. Lei Maria da Penha nao teve impacto sobre homicidios, diz Ipea. Disponivel em: http://www.bbc.
co.uk/portuguese/noticias/2013/09/130924_ipea_mulheres_lk.shtml. Acesso em 23 de outubro de 2013.
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A lei entrou em vigor em 2006 como uma tentativa de facilitar a punicdo de
autores de violéncia doméstica. Segundo o estudo, no periodo entre 0s anos
de 2001 e 2006, a taxa média de mortalidade por 100 mil mulheres foi de 5,28.
Entre 2007 e 2011, o numero ficou em 5,22.

Noticias relacionadas

SUS recebe duas mulheres por hora vitimas de abuso Denuncias de violéncia
contra a mulher sobem 600% em 6 anos

Violéncia doméstica: milhares de russas obrigadas a sofrer em siléncio
Toépicos relacionados

Geral, Brasil

Segundo o Ipea, somete no ano seguinte a entrada em vigor da lei — 2007 —
uma gueda na taxa de mortalidade foi registrada: 4,74.

O instituto estima que cerca de 50 mil homicidios motivados por questdes
relacionadas ao género ocorreram entre 2001 e 2011 — ou seja, mais de 5.000
mortes por ano, ou uma a cada uma hora e meia. Ao menos um terco desses
crimes, diz o Ipea, teria ocorrido em ambiente domiciliar.

De acordo com o documento, os crimes de homicidio contra as mulheres
“sdo geralmente perpetrados por homens, principalmente parceiros ou
ex-parceiros”. Eles decorreriam de casos de abusos no ambiente do lar,
ameacas, intimidacao, violéncia sexual ou situagdes nas quais a mulher tem
menos poder ou menos recursos do que 0 homem.

Com efeito, em face dos dados estatisticos oficiais colhidos recentemente ao longo
do pais pelo IPEA, tornam-se validos os questionamentos, as duvidas e o tom de derrota
imprimido nas vozes de muitos profissionais ligados a area, bem como da prépria sociedade
destinataria da medida. Nao obstante isso, em lugar da proclamacéao definitiva do fracasso
da Lei Maria da Penha, criticas construtivas, ensejadoras da abertura de novos caminhos
para o tratamento do grave problema da violéncia doméstica e familiar, podem ser tecidas,
a fim de que sirvam de base para um estudo de apoio rumo a um novo direcionamento
hermenéutico dos dispositivos constantes do proprio texto legal.

Assim, o que se intenta defender nesta pesquisa néo € a mera declaracao de ruptura
irrefletida com a Lei n® 11.340/2006 - como se tal medida fosse solucionar uma questao de
ha muito grave e complexa - e, sim, que o préprio diploma legal, arduamente erigido apés
décadas de luta, sirva de escopo para a constru¢do de um novo paradigma de tratamento
ao problema da violéncia perpetrada contra o género feminino.

O que se propde, em suma, € que a Lei Maria da Penha sirva de remédio para sanar o
préprio caos por ela ensejado, traduzido no infimo resultado na erradicacao de assassinatos
contra a mulher promovidos por seus companheiros e, ademais, na propria torrente de
processos — sem solugéo de continuidade — que desaguaram no Poder Judiciario, por meio
das Varas Especializadas em Violéncia Doméstica, que tramitam anos a fio sem que uma
resposta seja dada as suas destinatarias, muitas vezes ja resignadas a continuarem com a
vida conjunta a seus agressores por ndo enxergarem solucéo definitiva para suas mazelas
e por temerem, enfim, por suas vidas, bem como pelo futuro de seus filhos, muitas vezes
dependentes da renda doméstica trazida pelo labor dos cOnjuges-algozes.
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Assim sendo, o parco tempo de existéncia da Lei Maria da Penha é prova crassa
de que o tratamento essencialmente penal conferido aos casos por ela abrangidos é, além
de ineficaz, dispendioso, pois mobiliza toda a maquina do poder publico patrio - desde
as delegacias de policia que prestam atendimento a mulher, passando pelos cartorios
judiciais, pela promotoria e pela defensoria publicas e, finalmente, pelos juizes e pelas
instancias superiores - sem que uma solug¢ao convincente e duradoura seja delineada em
favor das vitimas que figuram no po6lo ativo da demanda.

Imperioso destacar que muitas dessas mulheres, em razao da morosidade judiciaria
e da falta de técnica apurada no trato com os dispositivos constantes da prépria lei em
apreco, quando ndo morrem pelas méaos dos agressores que tentaram denunciar, desistem
de prosseguir com o processo, em nitida e justificavel descrenca com os 6rgaos publicos
responsaveis pela conducgéo do caso.

Destarte, o problema do fracasso socialmente impingido a Lei n® 11.340/2006 é
menos pelo conteddo e pelas solugdes por ela propostas e mais pelo modo como ela tem
sido manejada pelo poder publico. Prova disso sdo as sapientes declaracoes dadas por
dois personagens de relevo na historia juridica do pais, a saber, o Professor Miguel Reale
e 0 Ministro do STF, Sr. Gilmar Mendes. Em entrevista realizada ao Jornal Recomeco, o
primeiro afirmou:

TD — De quem ¢ a falta de vontade para que a lei se cumpra? Reale Jr. —
Do Executivo, do Judiciario e do Ministério Publico. TD — Como resolver a
situacao?

Reale Jr. — N&o adianta reformar a lei se ndo ocorrer uma mudanga de
mentalidade. H4 uma resisténcia, especialmente na Magistratura, na adogao
de novas medidas. Ndo € um fenébmeno que ocorre sé no Brasil, mas também
em varios outros paises, onde foram criadas as penas restritivas, que
séo faceis de ser aplicadas, de ser controladas e cujo resultado no plano
preventivo e também como puni¢éo é extraordinario. E se néo se aplica gera-
se a impunidade.

A desidia do Estado, acompanhada ainda de um ranco machista existente entre
muitos aplicadores das medidas contidas na lei, podem ser apontados como um dos
fatores que culminaram na atual ineficacia Lei Maria da Penha. Falta, pois, ao poder
publico providenciar a¢des congruentes e planejadas, além de holisticas, que mobilizem
ndo apenas o aparato repressivo estatal (quando o mal ja foi irremediavelmente cometido
contra a mulher), mas também — e principalmente — as politicas de prevencdo aos
ataques perpetrados contra as vitimas do sexo feminino por seus agressores: e isso
s6 se dara mediante o fortalecimento das equipes multidisciplinares, cuja formulagéo e
operacionalizagdo encontram-se previstas no préprio texto da lei em estudo.

Comunga desse pensamento o Ministro Gilmar Mendes, que, em entrevista ao site
O Globo, aduziu:
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O juiz tem que entender esse lado e evitar que a mulher seja assassinada.
Uma mulher, quando chega a delegacia, € vitima de violéncia ha muito tempo
e ja chegou ao limite. A falha ndo é da lei, é na estrutura, disse, ao se lembrar
que muitos municipios brasileiros ndo tém delegacias especializadas, centros
de referéncia ou mesmo casas de abrigo.

Portanto, constitui-se de dever primordial da Administragdo Publica a criagcdo de
instrumentos de protecéo das vitimas de violéncia, garantindo a traducao pratica de todas
as medidas previstas na estrutura do texto da Lei n°® 11.340/2006. De nada adianta o Brasil
dispor de uma das -legislagdes pioneiras mundialmente falando no que tange a violéncia
cometida contra a mulher|, segundo admite a prépria ONU, se o Estado torna tal lei um
mero papel frio, estatico e inoperante ao ndao fomentar e investir em meios de transforma-lo
em vivida realidade mediante a abertura de abrigos dignos com profissionais competentes
voltados a ressocializagdo de seres humanos que passaram por um gritante processo de
violacdo de seu proprio amago moral.

Na mesma entrevista acima relatada, Reale Junior faz um -desabafo juridicoy
esbocgado nestes termos:

Se a administragdo publica ndo cria as casas de albergados, o Judiciario
acaba sendo obrigado a transformar a priséo albergue em prisdo domiciliar,
apesar de a lei de execugéo proibir terminantemente isso. O que é a prisao
domiciliar? E nada, é a impunidade. Vocé tem uma impunidade que decorre
do fato de a administracdo publica ndo criar os meios necessérios de a
magistratura aplicar a lei, de o Ministério Publico controlar. De outro lado, a
inoperancia policial. Porque a impunidade nao esta na fragilidade da lei, esta
na fragilidade da apuracéo do fato.

Logo, e com base nesses contornos metodolégicos colhidos do pensamento de
profissionais de longa e notéria vivéncia na area juridica, € que este trabalho concebe a
necessidade de que a Lei Maria da Penha seja interpretada sob a égide do —principio da
subsidiariedade do direito penalj, ndo com vistas a oblitera-lo por completo do diploma
legal e, sim, para que se prime mais pelo cumprimento fatico de outras medidas, nao
propriamente repressivas, mas que poderiam ser eficazes a coibir as situa¢des de violéncia
em que o envolvimento entre os contendores é essencialmente firmado em lagos de afeto,

o que dificulta a aplicagédo pura e estrita da norma penal.

A Atuacao das Equipes Multidisciplinares nos Casos Abrangidos pela Lei
Maria da Penha

Em virtude das crescentes criticas a0 modo como hodiernamente tem sido aplicada a
Lei Maria da Penha, propde este estudo que, mediante a adog&o dos preceitos relativos ao
principio da intervencdo minima no Direito Penal, o Estado priorize a instrumentalizagdo de
medidas que visem a fornecer suporte psicologico a mulher vitima de violéncia doméstica e
familiar a partir do fortalecimento das equipes multidisciplinares de atendimento.
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Assim, em lugar de apelar para o Direito Penal como primeira alternativa de
solucionamento para celeumas dessa ordem, o que, em suma, tem deslegitimado o
propésito maior dessa seara juridica, que € o de servir de ultima ratio para os problemas
sociais, 0 que se intenta aqui é privilegiar o tratamento da mulher agredida por profissionais
habilitados a tratar tais questdes sob uma 6tica mais humanizada e, pois, atrelada a visao
psiquica desse fendmeno que assola milhares de familias brasileiras.

Portanto, o fulcro da proposta em tela ndo é o de suprimir de todo a intervencéo
da Justica Criminal nos casos abarcados pela Lei Maria da Penha, mas sim, o de criar
alternativas que, conquanto ndo-repressivas, poderiam ser eficazes a evitar situagoes
de violéncia em que os envolvidos tém relagéo de afeto, o que dificulta em demasiado a
aplicacéo de medidas criminais nesse sentido.

Sobre o0 assunto esclarece Fernando Vernice dos Anjos que,

O combate a violéncia contra a mulher depende fundamentalmente, de amplas
medidas sociais e profundas mudancas estruturais da sociedade (sobretudo
extrapenais). Como afirmamos a nova lei acena nesta direcdo, o que ja é
um bom comego. Esperamos que o Poder Publico e a prépria sociedade
concretizem as almejadas mudancgas necessarias para que possamos edificar
uma sociedade mais justa para todos, independentemente do género. Desta
forma, o carater simbodlico das novas medidas penais da lei 11.340/06 n&o
terd sido em vao, e sim tera incentivado ideologicamente medidas efetivas
para solucionarmos o grave problema de discriminac&o contra a mulher.

Desse modo, o Poder Judiciario, que ja conta com equipes multidisciplinares
sendo implantadas nas bases de funcionamento dos Juizados da Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher, mediante a ado¢do de um entendimento menos —penalisticoj do
assunto, poderia reforgar tais nicleos de atendimento, a fim de que estes venham a suprir
a crescente demanda que assola os cartérios judiciais do pais. Nessa toada, o préprio
Poder Executivo, responsavel pela aplicacao das politicas legislativas articuladas no pais,
poderia engendrar programas e campanhas visando ao direcionamento clinico, preventivo
e educacional dos casos envolvendo violéncia doméstica e familiar. Ndo bastando a
adocgéao de tais medidas para o impedimento de determinados casos em especial, ai sim,
incidiria com mais veeméncia todo o aparato repressor oriundo das hostes do Direito Penal
brasileiro.

Por sua natureza bastante peculiar e discrepante de outros delitos tipificados
pelo Direito Penal, a violéncia doméstica cometida contra a mulher precisa ser encarada
e ceifada por meio do desenvolvimento de programas sociais que estejam integrados a
questdes multidisciplinares, como o combate a dependéncia quimica ou o atendimento
especializado a disturbios psicolégicos que desencadeiam o comportamento violento
denotado pelo agressor da vitima.
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Nesse sentido, o atendimento referido deve estar voltado ndo somente a mulher
vitimada pelo infortdnio da violéncia, como também ao seu nucleo familiar, tdo contagiado
pela doenca do trauma e pelas feridas da agressdo quanto ela. Em relagéo a isso, a
definicdo dos problemas complexos ocultos sob a velada cortina de que ocultam a real
compreensao do problema da violéncia doméstica e familiar ndo passa integralmente por
uma solucao advinda da politica criminal, que deve ser utilizada visando a solugéo definitiva
de problemas para prevenir e ndo como medida paliativa para reprimir a criminalidade.
Enquanto né@o se atentar que a melhor politica criminal € a social, ndo se avangara muito
sobre o0 assunto seguranca publica.

Percebe-se, pois, que a politica criminal por trds da efetivacdo da Lei Maria da
Penha prestigia muito mais o momento posterior ao crime ou, entéo, elementos atrelados a
mera repressao, o que nulifica o ataque a raiz do problema. Com propriedade no assunto,

escreve Pereira:

Acbes de cunho preventivo é que devem ser desentranhadas, planejadas
e implementadas, para minimizar o quadro de violéncia em nosso palis.Ha
necessidade de se compreender que as medidas de cunho repressivo, alem
de atuarem quando crime (violéncia) ja foi perpetrado,ndo sdo capazes de
devolver a tao justa e merecida tranquilidade social.

Referindo-se ao grupo de profissionais que atuam em areas distintas, mas em
conjunto para atingir um objetivo comum, a equipes multidisciplinares preconizam o
atendimento de pessoas em situacdo de fragilidade psiquica e social. Quando se trata
da promocao da salde, torna-se evidente a importancia do trabalho multiprofissional,
com a participagdo de varios profissionais da saude, o que vai garantir a integralidade na
assisténcia. Assim, a formacéo diversificada da equipe resulta em mais efetividade, em um
atendimento de melhor qualidade e na seguranca do paciente.

Frente a situacdo apresentada a equipe multidisciplinar, esta atuara diretamente na
recuperacédo do paciente e, no caso especifico da Lei Maria da Penha, a intervencéo de tais
grupos da area da salde se dara a partir da atuacao direta dos profissionais de setores da
medicina, da psicologia e da assisténcia social, que poderéo fazer o acompanhamento do
agressor, da vitima de violéncia doméstica e do nucleo familiar devastado pelo problema.

Abordando o significado do termo —familiaj, como assentado pelo Ministério da
Saude, tem-se a concepgdo de um grupo de pessoas com vinculos afetivos estabelecidos,
podendo ser eles consanguineos ou ndo. Este grupo € o responsavel por transmitir aos
seus descendentes, no¢cdes de valores e costumes que irdo formar as suas personalidades.
Destaque-se, inclusive, que todo grupo familiar € composto por sentimentos ambiguos,
porquanto cada membro busca de alguma forma o seu reconhecimento dentro da familia.
Assim, se o grupo familiar ndo estiver preparado para lidar com os conflitos inerentes a sua

prépria constituicdo, a violéncia pode emergir como um grave sintoma.
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Por violéncia, deve-se entender qualquer relagdo de abuso ocorrida no ambito
privado da familia, envolvendo toda acao ou omissdo capaz de prejudicar a saude, o bem
estar e o desenvolvimento de um ou mais membros do nucleo familiar. O trago caracterizador
da violéncia praticada dentro da familia consiste nas relagdes de poder que se formam em
torno desse comportamento agressivo, que encerra em si a contradi¢céo do afeto atrelado a
brutalidade desferida contra um determinado membro especifico do cla.

A violéncia deve ser reconhecida como produto de varios elementos determinantes
que atuam diretamente sobre os sujeitos, entre eles a familia, a sociedade e a cultura. Tais
fatores devem ser estudados e sopesados quando do atendimento voltado aos casos reais
que se assomam as portas do Judiciario, 0 que s6 pode ser executado por profissionais
habilitados na area das Ciéncias da Saude.

Preocupante sobre o assunto € o relatério do Ministério da Salde que sinalizou a
violéncia intrafamiliar com um problema de saude publica, o que repercute na vida de uma
parcela consideravel da populagéo brasileira. Assevera o 6rgdo publico que este tipo de
violéncia é um problema social de grande dimenséo que afeta toda a sociedade, atingindo,
de forma continuada, especialmente mulheres, criangas, adolescentes, idosos e portadores
de deficiéncia.| Sobre a questéo, oportuno colacionar o seguinte estudo realizado por Dutra®:

Dados colhidos pelo Ministério comprovam que a violéncia intrafamiliar
contra a mulher ocorre, na maior parte dos casos, por parte do marido ou
companheiro. Os registros de ocorréncia na Delegacia da Mulher s&o
grandes, mas é claro que 0os numeros reais superam, e muito, as estatisticas.

Pela amplitude e complexidade da problematica, € importante que os servicos
de atendimento sejam guiados por uma perspectiva interdisciplinar, onde o
compartilhamento de saberes seja capaz de potencializar as a¢des dirigidas
as familias perpetradas pela violéncia. Entretanto, a discussé&o aqui proposta
pretende focalizar a atuagdo do psicélogo dentro do Judiciario.

No Brasil, a Psicologia Juridica ainda é recente como campo de atuagao.
Segundo Cesca (2004), foi sé em 1980 que o psicélogo comegou a atuar na
area judicial e apenas em 1985 teve cargo consolidado dentro do Sistema
Judiciario, no intuito de contribuir com a eficiéncia juridica. Tratando-se de
casos de violéncia dentro da familia, a Psicologia atua juntamente ao Direito
Civil, mais especificamente, ao Direito da Familia. Assim, sobre o atendimento
as familias, Cesca cita Silva (2003) para argumentar que a tarefa do profissional
da Psicologia consiste em compreender a comunicacdo estabelecida na
dinamica familiar ocultada por tras das relagées processuais, com o objetivo de
auxiliar o juiz a tomar decisdes que atendam as necessidades dos sujeitos que
dela fazem parte, cumprindo a garantia dos direitos previstos pela legislacao.

sentido, o psicélogo pode verificar todos os recursos disponiveis para
trabalhar a reestruturagéo familiar, avaliando também quais recursos a prépria
familia disp&e para remodelar a base comunicacional e reconstruir as relacoes
fragilizadas. Infelizmente, sdo poucos os casos em que a familia recebe a
devida atengéo e, em consequéncia disto, o filho afastado dos maus-tratos
n&o retorna ao lar.

35. DUTRA, Morgani Pereira. A Psicologia Juridica em Casos de Violéncia Intrafamiliar. Disponivel em: http://psico-
juris.blogspot.com.br/2011/12/psicologia-juridica-em-casos-de.html . Acesso em 23 de outubro de 2013.
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Cesca (2004) considera que isso ocorre porque a Justica ainda se basta
pelo modelo retributivo. Mas, nao basta punir o agressor, o psicélogo deve
auxiliar a familia em seu processo de recomposi¢cao o que inclui a reabilitacao
do autor dos abusos. Contudo, ele ndo faz isso sozinho, necessita do apoio
do servico social e do juridico para que haja a devida unido dos saberes
necessarios.

Outro aspecto falho mencionado por Cesca (2004), é que a maioria dos casos
prioriza a constatacdo da violéncia e a preservacéo da vitima, esquecendo
que ela advém de um grupo onde existe uma problematica compartilhada que
revela transtornos e propaga modos relacionais que transcendem geracoes
através da violéncia. Isto reflete a pouca importancia da Lei sobre a qualidade
da vida familiar e de cada um dos seus integrantes, além do fato de que
sozinha néo é eficiente para terminar com o problema da violéncia doméstica
e intrafamiliar.

O Estado deve, assim, oportunizar que as portas do Poder Judiciario estejam abertas
para o fortalecimento da mediagéo e da intervencéo das equipes técnicas multidisciplinares
diretamente com a vivéncia dos casos de violéncia intrafamiliar que chegam ao seu
conhecimento. As familias atingidas por um histérico marcado pela violéncia precisam nao
somente do suporte advindo do Direito, como também de um olhar mais atento & dimenséao
psiquica contida em seu drama, o que, muito por falta de investimento técnico e, ademais,
por auséncia de tempo cotidiano para tal, os profissionais estritamente ligados a justica ndo
poderéo fazer a contento.

Segue nesse sentido a literatura especializada®®:

A proposta de trabalhos preventivos é outra forma bastante efetiva de lidar com
a violéncia intrafamiliar mencionada por Cesca (2004), da qual o psicélogo
também deve fazer parte, juntamente a uma equipe multi e interdisciplinar,
trabalhando diretamente com as necessidades das comunidades de forma a
evitar que muitos conflitos tenham de chegar aos tramites da Justiga.

Do estudo em epigrafe fica a assente a questdo da necessidade de uma mudanca
de foco relativamente ao modo como tem sido encarada, aplicada e avaliada a Lei Maria
da Penha. Quica, muito dessa resisténcia advém dos séculos de preconceito de género do
qual o pais (e 0 mundo) foi vitima, tempos estes em que o papel da mulher era infinitamente
menor em relacédo ao desempenhado pelo homem na meio social.

Devido a tal concepcéo, ainda é demasiadamente complicado para varios setores
da sociedade (muitos deles com seus -tentaculos estendidos pelo Poder Judiciario)
recepcionarem a lei em estudo como uma proposta de melhoria, ndo apenas da qualidade
de vida da mulher exposta ao degradante comportamento deflagrado por seu companheiro,
como também de sua familia e de todos os participes da vida dessa pequena célula
social. Destarte, o impacto da lei em apreco, se bem aplicada, espraiar- se-a para toda a
coletividade de maneira positiva.

36. 1d. Ibid., p. 01.
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A eficacia da Lei n° 11.340/2006 passa, pois, necessariamente pela mudanca
nos padrbes socioculturais de conduta de homens e mulheres, incluindo a construgao
de programas de educacao formais e nao-formais apropriados a todo nivel do processo
educativo. Nessa senda, somente o incremento na reeducacdo e na capacitagdo dos
responsaveis pela administracéo da justica, pelos setores policiais e por aquelas areas do
governo diretamente liamizadas as questdes sociais é condi¢do sine qua non para que a
Lei n° 11.340/2006 nao siga, como tantas outras, o inglério caminho do engessamento de
seus ditames e da morte de seus nobres propoésitos.

A esse respeito, imprescindivel trazer a colagdo as seguintes palavras extraidas do
texto central da Convencao Interamericana Para Punir, Prevenir e Erradicar a Violéncia
Contra a Mulher, que, para o sucesso da luta empreendida para o solucionamento desse
problema, ja prelecionava®:

Aplicar 0s servicos especializados apropriados para o atendimento
necessario a mulher, por meio de entidades dos setores publico e privado,
inclusive abrigos, servigos de orientacéo para toda familia, Fomentar e apoiar
programas de educacao [...] Oferecer a mulher, acesso a programas eficazes
de reabilitagdo e capacitagdo que lhe permitam participar plenamente da vida
publica, privada e social.

Destarte, a consolidagédo da Lei Maria da Penha como instrumento habil a coibir a
ocorréncia de atos violentos contra a mulher passa obrigatoriamente pelo fortalecimento da
equipe multidisciplinar de apoio ao Poder Judiciario, habilitada que esta para lidar com a
teia complexa de relagdes por tras da agressividade evidenciada em determinado nucleo
familiar. Somente assim, por meio da admissdo de que por tras da imagem de uma mulher
ferida, agoitada na alma pela violéncia de seu parceiro, podem estar criancas indefesas e
futuramente desajustadas a conviverem em coletividade, é que a sociedade podera curar
a doenca de que padece.

Nao ha como conceber que um meio social saudavel aceite, passivamente,
que o aumento de assassinatos cometidos contra o sexo feminino em decorréncia das
relagdes vivenciadas no lar seja um ato sem importancia e desprovido de qualquer efeito
multiplicador de sua nocividade; é, de fato, inadmissivel que em pleno século XXI, apos
as conquistas dos movimentos em torno dos direitos humanos, acate-se com naturalidade
que uma alta soma de agressores do lar continuem impunes; €, por fim, atestado maior de
fracasso social imputar a uma lei a pecha de -ineficaz|, quando, em verdade, a ineficacia
maior dela decorrente esté relacionada ao ainda renitente triunfo do rango patriarcal,
machista e preconceituoso que impera, infelizmente, em maior ou menor grau, em toda
nacgéo brasileira.

37. Id., Ibid. Acesso em 20 de outubro de 2013.
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CONSIDERAGCOES FINAIS

A partir de um estudo alinhavado sob trés eixos epistemoldgicos, por meio dos quais
se buscou destacar a construgdo dos conceitos historicos, filosoficos e juridicos por tras
da Lei n° 11.340/2006, mais conhecida como Lei Maria da Penha, procurou-se desmitificar
o cenario de descrenca e de reprovacdao em face do advento desse texto legal, cujo
pioneirismo é sobejamente reconhecido em ambito internacional.

Por infortinios advindos de uma parca compreensdo do fendmeno psiquico
subjacente ao problema da violéncia doméstica e familiar praticada contra a mulher, a lei
em apreco até agora néo logrou reverter o quadro preocupante instaurado no Brasil quanto
a questdo em tela. Prova disso sdo os assassinatos em escala que vitimizam centenas de
mulheres, ano apds ano no pais, sem que uma solugdo definitiva impeca a continuidade
dessa inaceitavel barbarie.

Problemas de ma compreenséo social acerca do tema, bem como uma refrataria
interpretacdo do diploma legal em estudo feita por certos aplicadores do Direito na
area, assim como uma ineficiente destinagdo de recursos, pelo Estado, em direcdo ao
fortalecimento das equipes de apoio aos individuos expostos ao degradante ambiente
familiar assolado pela violéncia podem ser apontados como causas para o aparente
fracasso da Lei Maria da Penha, concepgéo essa que tem de ser rechagada, na praxis,
mediante a ado¢do de um novo enfoque de aplicagéo do texto legal referido.

Destarte, ap6s a analise da Lei n° 11.340/2006 sob a égide do principio da
intervencdo minima do Direito Penal — sendo este ca concebido como a ultima ratio —
restou patente que, para os casos de delitos domésticos, a medida que se impde para
sua erradicagdo passa, primordialmente, pela prestacdo de um atendimento humanizado
e integrado, por parte das equipes multidisciplinares de apoio ao Poder Judiciario voltadas
a familia envolvida em tal complexo problema, que, de modo geral, esta acompanhado de
outros comportamentos socialmente degradantes, tais como a dependéncia quimica e/ou
econdmica das vitimas de violéncia frente a seus parceiros.

Tal postura inovadora requer um olhar mais abrangente e perspicaz da Justica para
a sociedade em seu entorno, o que transcende o mero texto legal de seus instrumentos de
atuacgao, indo em direcédo a interdisciplinaridade com outras areas do conhecimento, em
especial, com as Ciéncias da Saude.

Arigidez da norma penal pode ser um eficiente mecanismo a dirimir diversas infracoes
ocorridas em sociedade, mas ndo tem sido capaz de atender ao aumento da violéncia
intrafamiliar, mormente aquele direcionada contra a mulher. Assim, somente quando o
poder publico investir mais em meios alternativos de recuperagéo do nucleo familiar - o qual
constitui, irrefragavelmente, a base da sociedade — € que respostas positivas, ilustradas
por estatisticas animadoras, serdo possiveis de ser obtidas.
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A triste banalizacdo da violéncia veiculada pelos meios de comunicacao de massa,
o paradigma do modelo machista que ainda impera na sociedade de forma autoritaria e as
tipicas impassividade e indiferenca denotadas por aqueles que néo sofrem e nao convivem
diretamente com o problema s&o outros pontos que — urge - devem ser combatidos pelos
poderes publicos.

Somente assim a lei em apreco néo seguird o caminho do oprobrio, a exemplo do
que ocorre com tantas outras publicacbes legislativas que, conquanto bem intencionadas,
seguem a nefasta e decadente trajetoria do ostracismo em virtude de sua pouca efetividade
no meio social.

Para tanto, contudo, é preciso mobilizagéo geral frente ao Estado, a fim de que
o sonho de Martin Luther King, expresso na insigne frase a seguir destacada, ndo reste
infelizmente realizado por conta da negligéncia da sociedade, destinataria maior de todos
0s servigos prestados pelos poderes publicos: “O que me preocupa ndo é nem o grito dos
corruptos, dos violentos, dos desonestos, dos sem carater, dos sem ética... O que me

preocupa é o siléncio dos bons.”
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CAPITULO 3

A INTERACAO DO CONJUNTO FIANCA, LIBERDADE
PROVISORIA E PRESCRICAO DE CRIMES COM O SENTIMENTO
DE DIREITO/JUSTICA DE UMA POPULACAO E AS LESOES
CAUSADAS NO CASO BRASILEIRO

< https://doi.org/10.22533/at.ed.774122525033

Guilherme Magalhaes Carneiro de
Almeida

Marcelo Luiz Barone

Apoio:PIVIC Mackenzie

RESUMO: O presente trabalho vem abordar
a interacéo do conjunto (termo utilizado para
designar elementos que se relacionam sob
determinado contexto/situacéo geral, como
0 chamado Conjunto dos Numeros Reais)
Fianca, Liberdade Provisoéria e Prescricéo
de Crimes com o Sentimento de Direito/
Justica de uma Populagdo no geral e as
lesdes que tal interacdo vem causando no
Brasil, objetivando a busca por uma maneira
de sanar tais lesdes idealmente. Notorio
se faz que no Brasil ha uma sensibilidade
bem grande por parte da populacéo sobre
0 que seria designado como “sentimento
de impunidade”, ou seja, a sensagéo que
agentes delitivos possuem de que seus
ilicitos passardo despercebidos, que serao
sistematicamente perdoados, ou ainda,
que com um bom advogado conseguirdo
driblar o sistema penal. Ndo a toa existe
o esteredtipo do advogado criminalista

Data de aceite: 07/04/2025

que sempre € capaz de encontrar brechas
no sistema, livrando qualquer um que
pague pelos seus servigcos (estereotipo
extremamente enraizado por produgdes
televisas. Dito isto, é vélido salientar que
a populagédo também é afetada, mas de
uma maneira diferente com relagdo ao
agente delitivo, afinal, enquanto um sente-
se compelido a atividade criminosa em vista
de uma aparente facilidade de escapatoria
para com o Sistema Penal, o outro sente-
se inseguro, ameacgado, em perigo, uma
vez que nao se sente protegido pelo
ordenamento juridico. Ndo € um exagero
afirmar que quando partes significativas
da sociedade ndo se veem devidamente
atendidas pelo Direito, torna-se mera
questao de tempo a preocupante ocorréncia
da autotutela violenta no ambito penal, a
qual deve ser prontamente evitada.
PALAVRAS-CHAVE: Prescricdo, Fianga,
Liberdade.
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THE INTERACTION OF THE COMBINATION OF BAIL, PROVISIONAL FREEDOM
AND PRESCRIPTION OF CRIMES WITH THE SENSE OF RIGHTS/JUSTICE OF A
POPULATION AND THE INJURIES CAUSED IN THE BRAZILIAN CASE

ABSTRACT: This work explores the interplay of a set (a term referring to elements linked
within a specific context, like the Set of Real Numbers) encompassing Bail, Provisional
Freedom, and Prescription of Crimes with the general population’s Sense of Right/Justice in
Brazil. The aim is to address the detrimental impact of this interplay and seek remedies for
these issues. In Brazil, a significant concern among the public is the concept of “impunity.”
This entails the perception among offenders that their transgressions will go unnoticed,
consistently pardoned, or deftly navigated through the legal system with the assistance of
adept lawyers. This perception is fueled by the stereotype of a criminal lawyer skilled at
exploiting legal loopholes, perpetuated by media portrayals. It’s crucial to recognize that
the populace is also affected, though in a distinct manner. While some are drawn towards
criminal acts due to the perceived ease of evading legal consequences, others feel insecure,
menaced, and inadequately safeguarded within the legal framework. It's worth noting that
when sizable segments of society perceive the legal system’s response as inadequate, the
potential for resorting to violent self- help within the penal domain escalates, necessitating
prompt preventive measures.

KEYWORDS: Bail, Prescription, Freedom.

INTRODUCAO

Conforme explicitado no Resumo/Abstract deste trabalho, é aqui visada a obtengéo
de uma solucao viavel para as lesdes causadas a populagéo pelo Sistema Penal Brasileiro
no tocante ao conjunto Fiancga, Liberdade Provisoria e Prescricdo de Crimes. Sobre a
existéncia de tais lesdes (as quais séo reiteradas), cabe a observacdo de que é justamente
em vista de sua ocorréncia que certos apresentadores de conteido conseguem téao
facilmente evocar sentimentos de revolta da populagdo para com a maneira com que o
crime é tratado no Brasil. Ora, tal evocacao de sentimentos populares para com a atuagéo
sistematica quanto a pena ndo é uma novidade, afinal, em seus primérdios o Direito
Penal possuia uma finalidade retributiva, vingativa, a qual se justificava pela misticidade/
divindade das leis, que nao podia ser desrespeitada (DUARTE, 1999). Cabe ressaltar que
isto se justificava também pela solidariedade mecanica caracteristica das sociedades de tal
periodo (Durkheim, 1999 p. 39), a qual dependia do respeito quase absoluto aos costumes,
que se desrespeitados sem consequéncias visiveis, teriam como sucessao o caos social
(dai a necessidade existente da espetacularizagdo da punigdo, como agoitamentos e
execugdes publicas). Assim sendo, desde a criagdo de penas para certas condutas levou-
se em consideracao o sentimento publico quanto a aplicagdo penal, seja quanto ao respeito
da autoridade religiosa que determinou o sacrilégio da conduta punida, seja pela violagéo
de costume capaz de ferir o tecido social como um todo. Com tamanha importancia dada
a influéncia coletiva dos costumes, natural se faz o raciocinio de que o impacto de uma
punicéo inadequada ao ilicito, de maneira a ndo satisfazer a necessidade de justica de
uma populacéo, ou ainda, ndo satisfazer seu direito, pode ser algo extremamente perigoso.
Sobre tal matéria, oportuna se faz a rememoracgao da seguinte licdo de von lhering:
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“Para a justica transgressora do direito, ndo ha demandante mais destrutivo
do que aquele corporificado pela figura do homem cujo sentimento do direito
lesado converte em criminoso. E a sombra sanguinolenta da mesma. A vitima
de uma justica venal ou parcial é quase banida violentamente da senda do
direito; passa a ser vingador e executor pelas proprias maos do seu direito
e, ndo raro, indo além do fim imediato, torna-se um inimigo implacéavel da
sociedade, um ladrdo e um assassino.” (IHERING, 2019 p. 70).

Apesar da dramaticidade empregada pelo tedrico citado, o argumento utilizado é
o de que quando determinada populagéo ndo encontra dentro do que ela entende como
“Direito” uma resposta adequada a lesao do seu Direito (ou seja, o crime do qual foi vitima),
ha a consideravel possibilidade de recurso a meios alternativos (em muitos casos violentos)
para a resolugdo do conflito em questdo. No ambito juridico atual, isto j& comecga a se
manifestar com o uso cada vez mais abrangente de meios alternativos ao Judiciario (como
a Arbitragem) para a resolugéo de lides, da mesma maneira que isto vem se mostrando
no ambito penal, com a crescente utilizacdo da Justica Penal Negocial. H4 uma busca
crescente por meios diferentes do convencional para a resolucéo de problemas, seja pela
falta de fé em sua capacidade de obter resolu¢cdes adequadas, seja pela incredibilidade
atribuida aos meios convencionais em vista de uma mora excessiva (0 que, conforme
serd abordado ao longo deste trabalho, também é algo problemético para o sentimento de
justica da populagao).

Abordada a questao do sentimento de justica, foram escolhidos como alvo deste
artigo os elementos “Fianca, Liberdade Proviséria e Prescricdo de Crimes” porque,
primeiramente, séo estes trés que mais estdo relacionados com os assuntos visiveis para
as camadas populacionais mais densas, e sobre 0s quais as pessoas nelas presentes mais
costumam se lembrar quando pensam na ideia de “alguém cometendo um crime e saindo
impune”; e também porque em uma série de casos sua interacdo é capaz de impedir a
existéncia da devida aplicacdo penal em casos onde ha individuos que por certas razbes
s@o capazes de estender a duragédo processual com toda a sorte de medidas de cunho
protelatério, como muito bem comentou o Ministro Luis Roberto Barroso:

“Num intervalo de dois anos, quase mil casos prescreveram, depois de
haverem movimentado por muitos anos o sistema de Justiga. Nao € preciso
ser muito sagaz para constatar que os grandes beneficiarios da prescricao
sdo aqueles que tém dinheiro para manipular o sistema com recursos
procrastinatérios sem fim”. (MOURA, 2019).

Assim, este trabalho busca, na medida do possivel, contribuir para a proposicéo
de solugdes para esta situagdo de auséncia de aplicagcdo real de penas para condutas
penalmente relevantes.

Direito e desafios contemporaneos: Entre justica e transformacéo social 2 Capitulo 3

56



DESENVOLVIMENTO DO ARGUMENTO

Primeiramente, sobre a prescricdo, podemos comecar a abordar este tema com
um ditado popular brasileiro um tanto quanto antigo, qual seja: “a justica tarda, mas néao
falha”. Em regra, ditados populares sao passados de uma geragéo para a proxima, sendo
frases consideradas “sabias” e possuidoras de elementos das culturas que os adotam
(HERLAMBANG, 2021). Abordadas estas caracteristicas sobre os ditados populares,
€ elementar que em uma cultura na qual adota-se um ditado como o supracitado, ha a
confianca da populagdo na capacidade de punicao de crimes, mesmo apesar da mora,
satisfazendo seu desejo por justica, ou, em outros termos, seu sentimento juridico. No
entanto, o que acontece quando a justica falha justamente por tardar?

E nesta situacdo, onde ha uma falha em vista da mora, que surge a prescricéo.
Segundo Guilherme de Souza Nucci, a prescricéo “cuida-se da perda do direito de punir do
Estado pelo néo exercicio em determinado lapso de tempo” (NUCCI, 2021 p. 885). Dito isto,
deve ser ressaltado que a prescricdo deve sua existéncia a alguns fundamentos politicos,
os quais foram muito bem delimitados por Cezar Roberto Bitencourt, que os define nos
seguintes principios:

1) O decurso de tempo leva ao esquecimento do fato: se a reacao social ao delito é
0 que motiva a agéo do Estado contra o crime, entédo conforme o tempo passa, esta

reacdo vai diminuindo, até que se apaga, extinguindo-se o interesse que fez valer a
pretensdo punitiva.

2) O decurso de tempo leva a recuperacdo do criminoso: Se o individuo passou
longo lapso de tempo sem praticar outro crime, é possivel que por meios préprios ele
tenha atingido o fim que a pena tem em vista, que é o da readaptacéo do individuo,
um reajustamento social.

3) O Estado deve arcar com a sua inércia: E inaceitavel a situacédo de alguém que,
tendo cometido um delito, fique sujeito ad infinitum, ao império da vontade estatal
punitiva. Da mesma forma que o principio do Dormientibus Non Sucurrit lus se aplica
ao réu, este também se aplica ao Estado. Ou seja, se ha prazos a serem cumpridos,
este ndo pode ser um 6nus imposto apenas ao réu.

4) O decurso de tempo enfraquece o suporte probatoério: Conforme passa-se 0
tempo desde a ocorréncia do delito, a apreciagéo dele torna-se mais dificultosa,
vez que ha um aumento de dificuldade na obtencéo de provas confiaveis, afinal ha
um significativo lapso temporal entre o ocorrido e sua apreciacéo. (BITTENCOURT,
2022 p. 991).

Mencionados estes fundamentos, deve ser dito com a devida vénia que um
deles € um tanto quanto mal considerado enquanto outro é utilizado astuciosamente
por operadores do direito habilidosos. Estes respectivamente sao o primeiro e o terceiro
fundamentos. Primeiramente, o argumento de que “o tempo leva ao esquecimento” € uma
verdade apenas quando se considera o individuo como um ser puramente absorvido pelo
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coletivo, desconsiderando por completo a subjetividade de cada um. Tal afirmacgéo alicerca-
se no fato de que apenas o individuo a quem o mal foi causado e aqueles imediatos a ele
conhecem e sentem a verdadeira dimensdo do dano a eles provocado. Outras pessoas
podem esquecer- se de um homem morto, mesmo que este tenha sido brutalmente
assassinado. No entanto, um filho nunca esqueceria do fato de que seu pai foi morto de
uma maneira brutal, da mesma forma que uma vilva ndo esqueceria do que ocorreu ao
seu marido, e que uma mae nao esqueceria da imagem de um filho sem vida. Este tipo de
ocorrido gera uma leséo infernal no sentimento de direito da vitima (isto, é claro, quando
ela sobrevive) e naqueles que lhe sé@o imediatos, lesdo que vé sua esperanga de cura na
justica, na punicdo adequada do mal ocorrido. Dito isto, conforme no exemplo supracitado,
ha indmeros casos em que o dano causado gera consequéncias permanentes, que por
sua natureza ndo permitem o esquecimento do fato por aqueles afligidos por ele. Logo,
afirmar que o decurso de tempo leva ao esquecimento e tal esquecimento, considerado
socialmente leva ao desaparecimento do interesse na puni¢édo, € pisotear o sentimento
de direito dos atingidos, e tal desconsideracéo, no entender de Rudolph von lhering, ndo
deve ser aceita por ninguém, muito pelo contréario, para este autor, deve-se lutar contra isto
(IHERING, 2019, passim). Cabe salientar que, em que pesem argumentos fulcrados na
alegacao de que “o individuo faz-se insignificante perante o coletivo”, deve ser relembrado
que a razao pela qual o Direito Penal € um ramo do Direito Publico é o fato de que os bens
juridicos por ele tutelados possuem tamanho valor para a sociedade (e, por consequéncia,
para a esmagadora maioria das pessoas que nela consistem) que o Estado toma para si
um papel ativo em tais questdes, assim, pode se dizer que a agressao a tais bens juridicos
€, além de um dano ao individuo, uma violéncia contra o préprio Estado.

Quanto ao terceiro fundamento elencado por Bitencourt, a afirmacédo de que ele é
utilizado astuciosamente baseia-se primeiramente no fato de que o Ordenamento Juridico
brasileiro € bem peculiar. Como é muito bem sabido, em qualquer Ordenamento Juridico
minimamente coerente, uma pessoa sé é condenada com o devido processo legal e apos
transitada em julgado. Porém, ha dois tipos de transito em julgado, o Ordinario e o Especial
e Extraordinario, sendo este segundo aquele utilizado no Brasil (FERRAZ, 2022). Tal
afirmacéo sobre o transito em julgado no cenario brasileiro significa dizer que, enquanto
em diversos outros paises uma pessoa pode ser condenada ao fim dos seus recursos
ordinarios, no Brasil uma pessoa s6 pode ser condenada ap0s 0S Seus recursos especiais e
extraordinarios. Ou seja, apenas apos recorrer ao STJ e ao STF. Tal peculiaridade permite
que um advogado suficientemente habilidoso se utilize de todos os recursos possiveis para
conseguir manter seu cliente sem uma condenacéo definitiva até o tempo da prescricédo do
seu delito, ou até mesmo conseguir um abrandamento da sua condenagéo, como no caso
de Paulo Maluf, que nas palavras de Roberto Ferraz:
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“Enfrentou acusacdes de graves e reiteradas improbidades administrativas
e que chegou a ter condenacédo por tais atos até no exterior (Franca), com
verdadeiras fortunas desviadas escondidas igualmente no exterior (Suica e
depoisilhas britanicas), quando finalmente preso apds a continua e sistematica
interposigdo de recursos, foi liberado para cumprir prisdo domiciliar, dada
sua avancgada idade (mais de 80 anos). Na pratica, Maluf, o exemplo
popular de politico que “rouba (mas faz)”, foi “condenado” apds inumeros
esforcos da maquina publica policial e judiciaria (muito bem remunerada
pelos contribuintes), a viver seus Ultimos dias confortavelmente instalado em
sua mansdo nos Jardins, em Sdo Paulo, ou seja, a passar seus Ultimos dias
exatamente onde passaria, no conforto de seu luxuoso lar” (FERRAZ, 2022).

Com tal possibilidade de blindar individuos a punibilidade desde que tenham
advogados habilidosos o bastante, cria-se uma nova classe de pessoas: “aqueles imunes
ao timing da justica”, afinal, como a prescricao estabelece-se pela mora e condenacbes
podem ser abrandadas em vista da idade do condenado, basta que se ganhe tempo o
bastante, uma vez que entre todos os recursos disponiveis ocorre grande lapso temporal.
Tal entendimento vai ao encontro do entender de Fernando Rister de Sousa Lima no que
se refere a Judicializagdo da Saude, uma vez que da mesma forma que individuos com
capital suficiente tem uma relacgéo diferente com a satde em vista de seu acesso a justica,
da mesma forma aqui sustenta-se que individuos com capital suficiente tém uma relagéo
diferente com a prescricdo e os crimes, sendo estas pessoas, em um entender consoante
com o de Rister, uma nova elite, qual seja, uma elite com acesso a justica.

“Argumentou-se com teses lindas — que inegavelmente consolidam um
direito no plano juridico — mas que a néo resolucéo, pelo enfoque distributivo,
configura como simbdlica, a despeito do bem entregue aqueles litigantes que
obtiveram a deciséo favoravel — uma nova elite. (FEBBRAJO; LIMA; PUGLIESI,
2018 p. 96).

A referida blindagem utilizando-se da existéncia da prescricdo pode ocorrer de
algumas formas, dentre elas:

1: A possibilidade de ocultagdo de provas/escapatéria de flagrantes/criagdo de
dificuldades para a citagdo. Ora, ndo se faz impossivel que uma pessoa, com a devida
quantidade de capital (novamente, estamos nos referindo ao tipo de elemento capaz de
custear o referido advogado “suficientemente habilidoso) possa obter os meios necessarios
para ocultar provas contra si mesmo, evitar as diversas modalidades de flagrante (as
quais estao dispostas no art. 302 do CPP) e também dificultar a prépria citagédo, ou seja,
encontrando uma maneira de “desaparecer”.

Tal “desaparecimento”, se bem executado, € capaz de gerar consequéncias
catastréficas para o adequado andamento do processo, afinal uma das possiveis causas
para o arquivamento de inquéritos policiais, segundo o art. 18 do CPP/1941 é a “falta de
base para a denuncia” (BRASIL, 1941), a qual compreende uma multiplicidade de possiveis
razdes, dentre as quais (além, é claro, dos elementos necessarios a devida caracterizacao
do crime, como a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade) esta a auséncia da devidamente
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comprovada materialidade delitiva. Ora, para que isto seja comprovado, fazem-se
necessarias provas concretas, e, é claro, o depoimento daqueles relacionados a questao.
Bem, ndo é necessaria nenhuma genialidade para se constatar que sem os adequados
depoimentos, a devida coordenacédo das evidéncias de cunho material fica extremamente
comprometida, o que em muitos casos leva ao arquivamento do processo, que apesar de
costumeiramente ser realizado sem o prejuizo do art. 18 do Codigo de Processo Penal
(BRASIL, 1941), o qual prevé a possibilidade da retomada de investigacbes daquele caso,
raras s&o as ocasides em que a Policia possui a possibilidade de retomar investigacoes,
uma vez que com a alta taxa de criminalidade no Brasil, ha uma quantidade extremamente
grande de casos dos quais estdo encarregados, dificultando (por uma questdo de tempo
disponivel para agdo/mobilizagao/investigacdo) sobremaneira a retomada da investigacéo
de um Inquérito ja arquivado.

Mesmo existindo a possibilidade de ser aplicada a adequada puni¢cédo em virtude de
uma improvéavel retomada da investigacé@o, deve ser considerar que a prescricdo continua
correndo, sendo ela atualmente contada a partir do fato ocorrido, segundo a atual redacao
do art. 111 do Cédigo Penal (BRASIL, 1940). Assim, apesar de ser algo extremamente
elaborado e dificultoso, € uma das manobras possiveis para a utilizagdo da prescricado a
favor do agente delitivo, lesando o sentimento de justica da populagéo.

2: Mesmo havendo processo, com os ja citados recursos puramente protelatorios
€ possivel que um processo seja prolongado por anos a fio sem uma deciséo definitiva,
levando a um abrandamento da pena a ser aplicada, como o ja mencionado caso de
Paulo Maluf. Esta segunda, ndo se utiliza da prescricdo per se, mas de um elemento com
caracteristicas similares, qual seja, a auséncia da devida punigdo em vista da mora estatal.

Além de tudo, é oportuno salientar que ndo ha aqui nenhuma intencéo de descartar
as hipoteses elencadas no art. 117 do Cédigo Penal (BRASIL, 1940), as quais sdo causas
interruptivas da prescricdo penal. Porém, mesmo com a prescricao interrompida por
qualquer uma das causas ali elencadas (como uma decisdo confirmatéria da pronuncia
ou o recebimento da denuncia ou queixa), ainda se faz presente a forte possibilidade
de “arrastamento processual” (aqui utiliza-se esta expressdo como o ato de utilizar-se
de todas as medidas protelatorias possiveis e imaginaveis no processo com o intuito de
evitar a condenagdo) visando o abrandamento da pena a ser determinada (a exemplo do
supracitado caso de Paulo Maluf).

Abordado o assunto da prescri¢éo, faz-se necessaria a abordagem dos elementos
“fianca” e “liberdade proviso6ria” uma vez que 0s trés séo intrinsecamente conectados, como
um conjunto. Tais temas serdo agora respectivamente abordados. Por 6bvio, na questéo da
“fiangca”, o alvo deste artigo € sua presenca no ambito penal.

Fernando Capez define a fianga criminal como:
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“..prestacdo de uma caucédo de natureza real destinada a garantir o
cumprimento das obrigacdes processuais do réu ou indiciado. Ndo se admite
a de natureza fidejussoéria, ou seja, mediante a apresentacdo de um fiador,
devendo ser prestada por meio de dinheiro, joias ou qualquer objeto que
tenha valor. O dinheiro ou objetos dados como fianga servirdo ao pagamento
das custas, da indeniza¢&o do dano, da prestacéo pecuniaria e da multa, se
o réu for condenado (CPP, art. 336, caput)” (CAPEZ, 2022 p. 139).

Dito isto, a finalidade da fianga criminal €, em suma, garantir o processo e servir a
reparagdo dos danos causados. Quando se fala em “garantir o processo”, o entendimento
comum é que isto tera a finalidade de fazer com que os ritos processuais ocorram nos
devidos conformes, para que tudo siga o devido processo legal sem inconvenientes
desnecessarios.

Deve-se dizer que neste ponto o atual instituto da fian¢ga merece um “aplauso”, visto
que realmente o processo “corre”, como deve correr, seguindo as normas reguladoras desta
matéria. No entanto, seguir o devido processo legal ndo significa um ato justo, tampouco
significa algo coerente, moral ou que néo lese o sentimento de justica de uma populagéo,
conforme ja defendia Bobbio em “Teoria do Ordenamento Juridico”, onde ele afirma que “O
direito tal que é revela-se expressao dos mais fortes, ndo dos mais justos” (BOBBIO, 2014
p. 73). Assim sendo, aqui deve ser salientado que a grande maioria — talvez até mesmo a
totalidade — das atrocidades cometidas ao longo da histéria ocorreram seguindo o devido
processo legal, agindo completamente de acordo com o sistema vigente.

Tendo feito tais consideragdes, merece ser dito que este “devido processo legal” a
que a fianca supostamente garante, € na pratica algo que gera uma lamentavel sensacéao
de impunidade aquele que cometeu crime afiangavel, uma vez que este individuo, ndo
manifestando periculosidade imediata ou algum dos requisitos mencionados no art. 313 do
CPP/1941, nem tendo cometido algum delito que se encaixe nas exce¢des estabelecidas
pelos arts. 323 e 324 do mesmo co6digo, pode ter sua liberdade provisoria concedida em
troca do pagamento desta fianga, gerando a possibilidade mencionada na secao anterior
deste trabalho, a qual menciona o uso da existéncia do transito em julgado especial e
extraordinario para “arrastar” (note-se, aqui, a expressao arrastar € utilizada no sentido de
atrasar e/ou provocar andamento moroso do processo) processos até a prescricdo através
de recursos procrastinatérios. Aqui cabe dizer que esta possibilidade é algo que a propria
norma permite com relativa facilidade, uma vez que os crimes tidos como afiangcaveis séo,
em sua totalidade, prescritiveis. Porém, apesar da possibilidade aqui elencada contemplar
os crimes afiancaveis, deve ser ressaltado que a norma encara os crimes inafiancaveis de

uma maneira que pode ser taxada até mesmo como hipédcrita.

Direito e desafios contemporaneos: Entre justica e transformacéo social 2 Capitulo 3

61



Tal afirmacéo é lastreada no fato de que mesmo para crimes inafiangcaveis, se ndo
ha nitida ameaca (a ordem, a pessoas especificas ou ao cumprimento do processo), na
forma do art. 312 do CPP, o individuo pode ter sua liberdade provisoéria concedida, sem
sequer arcar com a fianca, afinal, ndo se pode “conceder fiangca” a um crime inafiancavel.
Ou seja, o elemento que agride um bem juridico valioso o suficiente para ter a agresséo
contra ele definida como inafiancavel, vé-se livre sem sequer arcar com a caugao para
garantir o processo, enquanto o sujeito que comete delito afiangavel (gerando uma agresséao
teoricamente menos gravosa a dado bem juridico), vé-se tendo que arcar com tal caugéo.
Neste entender, deve-se ser observado que a norma tem uma notoria brecha, afinal, todos
0s elementos dispostos no art. 313 condicionam-se ao art. 312 no seguinte sentido: “Nos
termos do art. 312 deste Cédigo, sera admitida a decretacao da prisdo preventiva”. Ou seja,
para que sequer se considere a aplicacéo deste artigo, faz-se necessaria a aplicacao do
disposto no art. 312, qual seja: “A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia
da ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instru¢cdo criminal ou para
assegurar a aplicacéao da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado”. Se néo
hé notéria ameacga causada pelo individuo a nenhum dos pontos neste artigo elencados e
tampouco pode ser evidenciada a conveniéncia justificavel de tal priséo para a instrugéo
criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, ele se vé podendo ter sua liberdade
proviséria concedida.

Ainda, mesmo considerando que o individuo em questao represente, de fato,
ameaca, aqui entra a orientacdo do ja mencionado defensor suficientemente habilidoso.
Como se comprova a ameacga? Como se define a ameaca que o agente delitivo representa?
Existe uma grande dificuldade em definir isto, 0 que pode levar em uma miriade de casos
a obtencgéao de liberdade provisoria daquele que agrediu dolosamente a uma bem juridico
relevante o bastante para receber a tutela do Direito Penal. Ja em seu tempo, Durkheim
colocaria este tipo de situagdo como algo aberrante, uma vez que para este classico a
finalidade da pena nao € simplesmente a acéo de simples vindicta contra o criminoso, mas
sim uma acgdo de protecao/reafirmacédo de dado valor para a sociedade, mantendo sua
coeséo e evitando caoticidade social.

“A pena ndo serve, ou s6 serve de maneira muito secundaria, para corrigir
0 culpado ou intimidar seus possiveis imitadores; desse duplo ponto de
vista, sua eficacia é justamente duvidosa e, em todo caso, mediocre. Sua
verdadeira funcdo é manter intacta a coesdo social, mantendo toda a
vitalidade da consciéncia comum. Negada de maneira tdo categorica, esta
perderia necessariamente parte de sua energia, se uma reacao emocional da
comunidade ndo viesse compensar essa perda, e dai resultaria um relaxamento
da solidariedade social. [...] assim, ao mesmo tempo em que € um produto
necessario das causas que a geram, essa dor ndo é uma crueldade gratuita.
E o sinal a atestar que os sentimentos sdo sempre coletivos, que a comunhao

dos espiritos na mesma fé permanece a mesma e, com isso, repara o mal que
o crime fez a sociedade” (DURKHEIM, 1999, p. 81--82).
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E valido aqui mencionar que o ambiente caotico é um cenario também temido por
classicos como von lhering (ja citado anteriormente) e Thomas Hobbes, com sua ideia de
que é natural a liberdade possuida pelo ser humano de usar seu poder, conforme desejar,
para a preservacgao da sua propria natureza, e consequentemente, de fazer tudo aquilo que
seu julgamento e razdo concebam ser os meios mais apropriados para tanto (MORRIS,
2015 p.106). A conclusdo hobbesiana, advinda de tal ideia, é que, sem o Estado — ou,
levando as questdes para os pensamentos de lhering e Durkheim — ocorre um conflito
composto por uma miriade de seres lutando para se autopreservarem em detrimento dos
outros.

Estabelecidos estes pontos sobre a prescricéo, a fianca e a liberdade provisoria,
natural se faz a associacao dos trés como conjunto, afinal, um ambos interagem no sentido
do evitamento da aplicacdo da pena, podendo ser utilizados astuciosamente de modo a
lesar o sentimento de justica de uma populagéo, a qual, neste caso, é a brasileira.

Ora, tendo mencionado por tantas vezes o sentimento de justica de uma populagéo,
necessaria se faz também a abordagem sobre o que vem a ser tal sentimento. Em amplo
sentido, sentimento de justica € algo que pode ser definido como a maneira pela qual uma
pessoa ou um grupo (desde um pequeno grupo de discussdes até toda uma sociedade)
veem o Direito e a Justica, sendo tal sentimento também responsavel pela compreenséao de
quais valores sdo mais ou menos relevantes. Dito isto, von lhering d4 uma definicdo bem
interessante do que vem a ser o Sentimento de Direito e como este sentimento interage
com a definicdo dos valores defendidos pelo Ordenamento Juridico de uma sociedade.
Primeiramente, sobre a questao dos valores, Ihering defende que individualmente um valor
mais ou menos valioso para alguém é algo intrinsecamente relacionado ao que molda seu
estilo de vida. Ihering utiliza a profisséo exercida durante longos periodos de tempo.

“Tomemos, a titulo de exemplo, um caso menos sujeito a duvidas, ou seja,
aquele da ofensa a honra na profissdo em que o sentimento da honra é
mais cultivado, ou seja, na dos oficiais militares. Um oficial militar que
tenha suportado, sem reagir, uma afronta a sua honra nédo tera mais como
prosseguir ocupando seu cargo. Por qué? Se a afirmacdo da honra € um
dever para todos, por que o cumprimento desse dever se afigura mais
incisivo entre os militares? Porque os militares experimentam o sentimento,
inteiramente justificado, de que, para eles, particularmente, a afirmacao
destemida da prépria pessoa constitui requisito absolutamente indispensavel
da posicao que ocupam, uma vez que uma profissdo que, por sua propria
natureza, precisa incorporar a coragem pessoal, ndo pode tolerar a covardia
entre seus integrantes, sob pena de se degradar a si mesma. Faca-se a
comparacéo com a profissdo do camponés. O mesmo homem, que defende
com extrema obstinagc&do sua propriedade, mostra em relacéo a sua honra
uma insensibilidade extraordinaria. Como explica-lo? Explica-se com base no

sentimento proprio ligado a especificidade das suas condi¢cdes de vida, como
no caso do oficial militar” (IHERING, 2018, p.46).

Para este autor, este raciocinio referente a valores irrenunciaveis para certas

profissdes € algo que irradia para toda a sociedade. Afinal:
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“Com efeito, o fato observavel de que, nas trés profissbes (comerciante,
camponés e militar)" as quais nos referimos, a suscetibilidade mais elevada
do sentimento de direito é manifestada precisamente nos pontos que
consubstanciam as condi¢des especificas de existéncia de tais atividades
profissionais, indica que esse sentimento n&o é determinado — tal como um
fendmeno ordinério — exclusivamente pelos fatores de cunho pessoal relativos
ao temperamento e o carater, concorrendo simultaneamente para isso um
fator social, que é o sentimento da irrenunciabilidade peculiar de determinado
instituto juridico para as condicoes de certa profissdo. O grau de energia
mediante o qual o sentimento de direito atua contra uma violag&o do direito é,
a meu ver, um seguro critério de avaliagdo do nivel de forga com o qual um
individuo, uma classe ou um povo capta a importancia do direito, quer o direito
em geral quer um instituto singular que contempla propésitos particulares de
vida. Para mim, esse principio encerra uma verdade universal, valendo tanto
para o direito publico quanto para aquele privado. A mera suscetibilidade que
as diversas classes profissionais revelam em relagéo a uma violagéo de todos
aqueles institutos, que constituem predominantemente o fundamento da
existéncia delas, repete-se precisamente nos diversos Estados em relacéo a
instituicbes nas quais se afigura o principio vital especifico delas. O avaliador
da suscetibilidade delas e, por conseguinte, do valor que elas atribuem a
essas instituicoes € constituido pelo Direito Penal. A incrivel diversidade que se
observa nas legislagdes penais dos varios paises no que respeita a brandura
ou a severidade, funda-se grandemente no ponto de vista supracitado das
condic¢des de existéncia (IHERING, 2018, p. 49).”

Feita tal consideracéo sobre os valores tidos como mais ou menos relevantes por
individuos ou grupos, é necessaria a exposigédo do argumento de lhering sobre o que vem a
ser o sentimento de direito per se. Sobre esta matéria, lhering estabelece uma ideia além do
“sentimento de direito definido em amplo sentido”, sustentando a tese de que o verdadeiro
sentimento de direito, mais ainda, que o verdadeiro significado e a auténtica esséncia do
direito sdo a dor, pois é através desta dor que se conhece de fato a existéncia do direito
a ser lesado, da mesma forma que é através da dor fisica que um ser humano consegue
entender, de maneira coercitiva (uma vez que a dor se impde, ndo sendo possivel sob
circunstancias normais e naturais alguém ignora-la plenamente) que foi ferido.

“O verdadeiro significado e a auténtica esséncia do direito emergem mais
nesse Unico momento sob a forma da emocéo, do sentimento imediato do que
nos muitos anos de fruicdo imperturbavel dos direitos subjetivos. Quem nunca
experimentou em si mesmo ou em outrem essa dor n&o sabe o que € o direito,
ainda que conheca de cor todo o corpus juris. N&o € o intelecto, mas somente o
sentimento que se encontra em condicao de fornecer uma resposta ao porqué
a lingua tenha — e com razao - indicado a fonte psicolégica originaria de todo
o direito como sentimento do direito. Consciéncia do direito, convicgéo juridica

s&o abstracdes da ciéncia desconhecidas pelo povo: a forgca do direito, tal
como aquela do amor, funda-se no sentimento” (IHERING, 2018, p. 55).

Assim sendo, uma lesdo ao sentimento de direito € o ferimento de direito ou de
valores capaz de gerar dor em uma pessoa individualmente ou em um grupo. Restando
nesta pessoa a expectativa de que o Ordenamento Juridico seja capaz de sanar esta dor.
Porém, a partir do momento em que o sistema perde sua legitimidade, ou seja, as pessoas,

1. Paréntese nosso.
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pelo menos em sua maioria, param de acreditar nele, chega-se ao caos social, regressando
a estados como o de guerra de todos contra todos, temido por Hobbes. Quando esta perda
de legitimidade ocorre setorialmente, ou seja, um especifico setor do sistema perde sua
legitimidade, pode ocorrer uma massificacao de resolucdes alternativas ndo-sistematizadas
para os problemas dos quais aquele setor deveria tratar. Em setores do Direito (como
naquele sobre o qual versa este artigo, o Direito Penal), as pessoas comecam a se valer
da violéncia para a resolucdo de seus problemas. Tal violéncia, onde o mais forte imp&e
sua vontade sobre 0 mais fraco, apelidamos carinhosa e dogmaticamente de “autotutela”.

“A autotutela é a forma de solucédo da controvérsia em que a parte mais

forte impbde o resultado aquela mais fraca. E conhecida como “justica

com as proprias maos”. Constituindo-se na primeira forma de solugédo de
controvérsias, € vista, portanto, como método primitivo.

Porgue muitas vezes traz nela embutida a ideia de solucéo violenta, afirma-se
que n&o garante propriamente uma solugao justa, mas sim a vitéria da parte
mais forte sobre a mais fraca” (ASSIS; CARACIOLA; DELLORE; FERNANDES,
2021 p. 7-8).

Abordada a questao do sentimento de direito per se stante, deve ser aqui explanada
a relacédo do sentimento de direito com o referido conjunto. Dada a exposicao realizada,
a associacdo entre ambos se torna de natureza praticamente elementar, afinal, a partir
do momento em que se possui um sistema penal que pode ser levado a auséncia de
aplicagcéo de punicdes adequadas para os males causados a populagéo que supostamente
deveria proteger, ha lesdes reiteradas ao sentimento de direito das pessoas, levando a uma
frustracdo cada vez maior com o sistema penal como um todo, que pode se irradiar para
uma frustrag@o para com o ordenamento juridico como um todo. Se esta frustracédo chegar
a niveis criticos em um numero suficientemente grande de pessoas (ndo & necessaria
nem mesmo uma maioria esmagadora, algo como 55% da populagédo ja seria um nimero
suficientemente grande para tanto), sera verificado se a cultura brasileira é, de fato, téo
pacifica quanto dizem. Notoriamente, este ndo € um cenario desejavel de ser visto.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Quanto a forma de pesquisa, a reviséo bibliogréafica serviu perfeitamente ao propoésito
desejado, qual seja, a obtencé@o de elementos tedricos diversos para a sustentacdo dos
argumentos neste artigo apresentados.

Abordada a questdo dos meios de pesquisa, uma constatagdo interessante que
exige mera observacdo e deducdo quanto ao dia a dia da populacdo brasileira € como
as lesdes no sentimento de direito de uma popula¢do causadas pelo conjunto alvo deste
artigo (da mesma forma que as lesdes causadas as vitimas de crimes por outros aspectos
sistémicos do sistema penal brasileiro) sdo reiteradas e possuem uma forte presenga em
suas mentes. Nao a toa, jornalistas que apresentam de uma maneira inflamada, enfatica e
emocionada contetdo de cunho criminal fazem tanto sucesso com as massas populares,
uma vez que a populagdo vé em tais pessoais uma figura famosa que partilha de seus
anseios, de suas frustragcbes com o sistema, de sua simplicidade, e assim para com tal
figura, manifestam grande simpatia.
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Quanto ao grande objetivo deste artigo, a obtencdo de uma solucdo para tratar
idealmente estes problemas, 0 assunto sobre sua conclusdo é agridoce. Esta constatacao
foi feita pois o objetivo foi alcangado, porém, ha com ele um problema para a sua execugao
no cenario fatico. Dado todo o exposto, a maneira ideal de resolver esta questao € através
de uma devida atualizacdo do Codigo Penal no que se refere aos institutos da fianca,
liberdade provisoria e prazos prescricionais, da mesma maneira que € necessaria uma
mudanca no tipo de transito em julgado adotado pelo ordenamento juridico brasileiro.
Lastimavelmente, as ultimas atualizagbes penais foram alcancadas através de processos
preocupantemente morosos, em vista do extremamente longo tempo de debate das questbes
a elas referentes (0 qual também é uma consequéncia do grande numero de integrantes do
Congresso Brasileiro). Também lastimavelmente, na prética, o tipo de transito em julgado
aplicado em solo nacional depende do entendimento do Supremo Tribunal de Justica, o
qual, maxima data venia, parece desconhecer as consequéncias oriundas do fato de que
0s mais diversos criminosos em solo nacional podem desfrutar do privilégio de s6 serem
condenados de fato apoés o transito em julgado especial e extraordinario. Assim, aqui deve
ser a feita com tristeza a seguinte afirmacao: o objetivo desta pesquisa foi alcancado e ele é
possivel. Porém, sua execu¢do no mundo pratico possui uma execugao catastroficamente

improvavel (para néo dizer impossivel).
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CAPITULO 4
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RESUMO: Este artigo apresenta uma
analise critica do Pacto Nacional do
Judiciario pela Linguagem Simples, focando
nas implicacdes juridicas e filosoficas da
simplificacdo da linguagem nas decisoes
judiciais. Inicialmente, realiza-se um
levantamento sobre o conceito de linguagem
simples e sua conexdo com o Problema de
Frege-Geach, que questiona a preservagéo
das atitudes normativas em argumentos
complexos. Em seguida, é discutido o
impacto dessa simplificacéo, especialmente
sob a oOtica da metaética expressivista,
com a integracdo das perspectivas de
filosofos como Gibbard e Blackburn. A
pesquisa enfatiza a reflexdo sobre como
a simplificacdo pode afetar a coeréncia
das decisbes judiciais, abordando criticas
filosoficas sobre a superficialidade que
pode emergir dessa préatica. A conclusédo
aponta que, apesar da intencéo de clareza,
a linguagem simples no contexto juridico
pode, em alguns casos, comprometer a
profundidade e a precisdao das atitudes
normativas nas decisbes, exigindo uma
analise mais profunda de seus impactos.

Data de aceite: 07/04/2025

PALAVRAS-CHAVE: Metaética. Filosofia
do direito. Hermenéutica.

INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo
examinar o “Pacto Nacional do Judiciario
pela Linguagem Simples”, investigando
sua proposta, estrutura e relevancia
no contexto juridico contemporaneo. O
pacto trata-se de uma iniciativa que visa
a simplificacdo da linguagem utilizada
no ambito do Judiciario, de modo a
promover maior clareza, transparéncia e
acessibilidade na comunicacgéo de decisbes
e atos administrativos. Fundamentado nas
diretrizes estabelecidas pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ) e alinhado
aos principios internacionais dos direitos
humanos, o Pacto busca assegurar que
a linguagem juridica seja compreensivel
ao publico em geral, sem, contudo,
comprometer a precisdo técnica inerente
ao discurso normativo. Diante disso, este
trabalho se propde a refletir sobre os
desafios e implicagcbes dessa proposta,
considerando tanto suas potencialidades

quanto suas limitacoes.
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A questao central que orienta a investigacao diz respeito a viabilidade de tornar a
linguagem juridica mais acessivel sem desvirtuar sua estrutura conceitual e normativa.
O Pacto se insere em um movimento mais amplo de democratizagdo da comunicacéo
no Judiciério, incentivando praticas que promovam a inclusdo e a participa¢do social. No
entanto, a simplificag@o da linguagem, embora necessaria para ampliar o acesso a justica,
pode implicar riscos significativos, sobretudo no que tange a manutencao da coeréncia e
normatividade das decisdes judiciais.

Para melhor compreender essa problematica, este estudo articula trés eixos
principais. O primeiro consiste na andlise da estrutura do Pacto, para que posteriormente
possamos analisar o tema em uma perspectiva da filosofia da linguagem, com énfase na
metaética.

O segundo eixo de andlise incide sobre o chamado Problema de Frege-Geach, uma
questdo central na filosofia da linguagem e na metaética, que problematiza a coeréncia
semantica das declaragdes normativas em diferentes contextos discursivos. A relevancia
desse problema para a presente investigacdo reside na dificuldade que ele impde ao
expressivismo normativo, especialmente quanto a possibilidade de preservar a validade
l6gica das expressOes normativas mesmo quando deslocadas de seu contexto original.
Ao examinar essa questao, buscamos compreender como a simplificagcdo da linguagem
juridica pode impactar a estrutura normativa das decisdes judiciais, afetando sua forca
l6gica e semantica.

Por fim, o terceiro eixo do estudo explora a intersecéo entre os ideais do Pacto de
Simplificag@o do Poder Judiciério e os debates filoséficos acerca da natureza da linguagem.
A partir dessa abordagem, pretende-se avaliar de que maneira a proposta do Pacto pode
tensionar a normatividade e a coeréncia légica das decisdes juridicas, considerando os
desafios impostos pelo Problema de Frege-Geach e as implicagdes expressivistas sobre a
capacidade da linguagem de manter sua forga prescritiva quando tornada mais acessivel.

Em sintese, este trabalho busca percorrer o cruzamento entre a filosofia da
linguagem, o Problema de Frege-Geach e o Pacto Nacional do Judiciario pela Linguagem
Simples. A analise do contexto filoséfico subjacente revela as miltiplas camadas que
envolvem a esséncia e a fungdo da linguagem, desde o pensamento romantico até as
reflexbes de Walter Benjamin. Ao abordar a questdo da normatividade discursiva a
partir do Problema de Frege-Geach, torna-se possivel avaliar criticamente os desafios
da simplificacdo da linguagem juridica, ponderando entre os ganhos de acessibilidade
e os riscos de esvaziamento semantico. Nesse percurso, a perspectiva expressivista se
apresenta como um referencial teérico que permite aprofundar a compreensao sobre o
impacto dessa iniciativa na estrutura normativa do direito e na comunicagéo juridica como

um todo.
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O PACTO DE SIMPLIFICAGAO NO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO

O Pacto Nacional do Judiciario pela Linguagem Simples busca implementar

medidas, projetos e iniciativas em todas as esferas da Justica e niveis de jurisdicdo, com

a finalidade de tornar a comunicagéo mais clara, acessivel e compreensivel para todos os

cidadaos, tanto nas decisOes judiciais quanto no dialogo geral com a sociedade. Em sua

esséncia o pacto consiste:

(...) na adocao de agdes, iniciativas e projetos a serem desenvolvidos em
todos os segmentos da Justica e em todos os graus de jurisdicdo, com o
objetivo de adotar linguagem simples, direta e compreensivel a todos os
cidadaos na producao das decisdes judiciais e na comunicagao geral com
a sociedade. SITE

A estrutura do Pacto Nacional do Judiciario pela Linguagem Simples esté dividida em

cinco eixos fundamentais, cada qual direcionado a um aspecto essencial da comunicagcéao

juridica.

O primeiro eixo tem como foco a simplificacdo da linguagem em documentos judiciais,

promovendo a eliminacao de termos excessivamente técnicos ou de dificil compreenséo e

incentivando a producdo de guias explicativos para a sociedade.

Fomento ao uso de linguagem simples e direta nos documentos judiciais, sem
expressoes técnicas desnecessaérias; Criagdo de manuais e guias para orientar
os cidadaos sobre o significado das expressdes técnicas indispensaveis nos
textos juridicos.

O segundo eixo trata da necessidade de concis@o e objetividade na comunicag¢édo

institucional, englobando a criacéo de versdes resumidas de votos e a revisdo de protocolos

em eventos formais do Judiciario.

Incentivo a utilizacdo de versdes resumidas de votos nas sessdes de
julgamento, sem prejuizo da juntada de versdo ampliada nos processos
judiciais;

Incentivo a brevidade de pronunciamentos nos eventos promovidos no Poder
Judiciario, com capacitacéo especifica para comunicacdes orais;

Criacdo de protocolos para eventos que evitem, sempre que possivel,
formalidades excessivas.

O terceiro eixo enfatiza a capacitagdo de magistrados e servidores, por meio de

treinamentos e campanhas de conscientizacdo voltadas & adogcdo de uma linguagem

acessivel.

Formacéo inicial e continuada de magistrados (as) e servidores (as) para
elaboracédo de textos em linguagem simples e acessivel a sociedade em geral,

Promogcdo de Campanhas de amplo alcance de conscientizagdo sobre a
importancia do acesso a justica de forma compreensivel.
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O quarto eixo do pacto refere-se ao uso de tecnologias da informacao para aprimorar
a acessibilidade e a transparéncia dos atos judiciais, prevendo o desenvolvimento de
plataformas digitais intuitivas e o emprego de recursos audiovisuais para facilitar a
compreensao das decisoes.

Desenvolvimento de plataformas com interfaces intuitivas e informacoes
claras;

Utilizag&o de recursos de audio, videos explicativos e traducdes para facilitar
a compreensao dos documentos e informagdes do Poder Judiciario.

Ja o quinto eixo aborda a articulagdo entre diferentes instituicdes, estimulando
parcerias com universidades, entidades da sociedade civil e 6rgdos governamentais para
fomentar o uso da linguagem simples no sistema de justica.’

E relevante observar que essa iniciativa estd fundamentada em diretrizes
internacionais, como a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, o Pacto de Sao José
da Costa Rica e os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel da Agenda 2030 da ONU,
além de disposicoes da Constituicdo Federal de 1988, que garantem o direito de acesso a
justica e a razoavel duragéo dos processos. No contexto normativo nacional, o CNJ instituiu
regulamentacdes que orientam a implementacéo do pacto nos tribunais, como a Portaria n.
351/2023, que estabelece o Selo Linguagem Simples, e a Recomendacgéo n. 144/2023, que
incentiva o uso de linguagem acessivel nos atos processuais e administrativos.

Vale destacar ainda que a primeira edi¢cdo do Selo Linguagem Simples contou com
significativa ades&o por parte dos tribunais, o que demonstra o compromisso institucional
com a modernizagdo da comunicagao juridica. O selo € concedido anualmente em
outubro, més em que se comemora o Dia Internacional da Linguagem Simples, servindo
como estimulo para a continuidade de iniciativas que tornem o Judiciario mais acessivel e
compreensivel para a populacéo.

Diante do exposto, a andlise do Pacto Nacional do Judiciario pela Linguagem
Simples permite compreender sua importancia na constru¢gdo de um sistema de justica
mais eficiente e democratico. Ao propor um modelo de comunicag¢do mais claro e inclusivo,
a iniciativa se apresenta como um avan¢o na garantia dos direitos fundamentais e no
fortalecimento da transparéncia institucional.

Desse cenério é que esté inserida nossa problematica, isto €, o Pacto Nacional do
Judiciario pela Linguagem Simples tem como objetivo tornar a comunicacéo juridica mais
acessivel e compreensivel. No entanto, sob a perspectiva da filosofia da linguagem, surge
a questao de saber se essa simplificagcdo pode afetar a estrutura légica e a coeréncia das
proposicbes normativas e argumentativas no direito. Em especial, seria possivel que o

1. O quinto eixo é assim descrito: “Fomento da colaboragdo da sociedade civil, das instituicdes governamentais ou néo,
da academia, para promover a linguagem simples em documentos; Criacdo de uma rede de defesa dos direitos de
acesso a justica por meio da comunicagao simples e clara; Compartilhamento de boas praticas e recursos de linguagem
simples; Criagdo de programas de treinamento conjunto de servidores para promogao de comunicagado simples, acessi-
vel e direta; Estabelecimento de parcerias com universidades, veiculos de comunicagéo ou influenciadores digitais para
cooperagao técnica e desenvolvimento de protocolos de simplificagéo da linguagem”.
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Pacto esbarrasse no problema de Frege-Geach, que discute a dificuldade de manter o
valor logico e a forgca seméntica de enunciados normativos quando deslocados de seu
contexto original? Ou haveria formas de simplificar a linguagem juridica sem comprometer
sua precisao logica e normativa? Assim, visando analisar essas questdes, 0 proximo passo

seréa analisar a relacéo da filosofia da linguagem e o problema de Frege-Geach.

O PROBLEMA DE FREGE-GEACH

A analise do Pacto Nacional do Judiciario pela Linguagem Simples sob a ética da
filosofia da linguagem oferece uma oportunidade Unica de refletir sobre os limites e as
implicagbes de uma simplificacao da linguagem no contexto juridico.

Quando aplicada a linguagem juridica, essa perspectiva nos leva a questionar se a
adocéao de uma linguagem “simples” e acessivel no Pacto comprometeria a preciséo e a
complexidade semantica necessarias para a interpretacdo correta das decisbes judiciais.
Além disso, surge a questédo de saber se a tentativa de simplificacéo proposta pelo pacto
poderia cair no problema de Frege-Geach, que trata da manutencgéo do significado e da
coeréncia logica das expressdes em diferentes contextos. Este problema surge quando
tentamos reduzir o conteido semantico de expressdes sem perder a clareza e a validade
I6gica, o que representa um desafio crucial para a linguagem juridica, cuja eficacia depende
da exatiddo semantica e da estrutura légica.

Assim neste ponto, analisaremos o problema de Frege-Geach. Isso sera de suma
importancia uma vez que verificaremos como a simplificagdo da linguagem juridica pode
afetar a coeréncia e a precisdo dos significados em diferentes contextos. A partir dessa
reflexao, discutiremos os se € possivel de manter a clareza sem comprometer a integridade
semantica e logica das decisdes judiciais.

Inicialmente, cumpre destacar que durante a década de 1960, Peter Geach e
John Searle levantaram, de forma independente, uma objecao significativa a uma ampla
classe de teorias metaéticas? “ndo cognitivistas™, que, na época, eram predominantes e
amplamente defendidas por cerca de 25 anos. As questbes suscitadas por essa objecéo
tornaram-se conhecidas na filosofia como o Problema de Frege-Geach, nome derivado
da associacdo feita por Geach entre a objecdo e a distingdo de Frege entre contetdo
e negacdo. Desde entédo, esse problema tem sido um foco de atencdo tanto para os
defensores das abordagens néo cognitivistas quanto para seus criticos.

2. A metaética é o campo da filosofia que investiga o significado, a fundamentacéo e a natureza dos juizos morais. Em
vez de discutir quais agbes sao certas ou erradas, como faz a ética normativa, a metaética se concentra em questdes
mais fundamentais, como: “O que significa dizer que algo & moralmente correto?” ou “Os valores morais séo objetivos
ou apenas expressdes de sentimentos e preferéncias?” Duas grandes correntes dentro da metaética séo o cognitivismo
moral e 0 ndo cognitivismo moral, que diferem quanto a natureza das afirmagées morais.

3. O nédo cognitivismo, por outro lado, rejeita a ideia de que as afirmagées morais sejam verdadeiras ou falsas. Para essa
visdo, juizos morais expressam emocdes, comandos ou atitudes, em vez de descrever fatos objetivos. Algumas teorias
dentro desse campo sdo: emotivismo e prescritivismo.
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Nesta parte, explicamos as objegdes histéricas formuladas por Geach e
Searle e situamos o debate subsequente em um contexto juridico, destacando alguns
desenvolvimentos ocorridos ao longo do tempo e como eles contribuiram para uma melhor
compreensao geral do problema.

O artigo aborda a problematica da simplificagdo do Judiciario, assim vamos, nos
concentrar apenas nos principais pontos sobre o problema de Frege-Geach. O contexto
do tema envolvendo o problema de Frege-Geach, diz respeito ao debate metaético dos
cognitivistas e ndo cognitivistas, assim, devemos analisar a seguir este debate.

Nao Cognitivismo

Termos classificatorios como “emotivismo”, “ndo cognitivismo” e “expressivismo”
tém sido empregados de diversas maneiras. Neste artigo, utilizarei “ndo cognitivismo”
como um termo abrangente para englobar uma variedade de perspectivas, cujos principais
representantes incluem Ayer, Carnap, Stevenson, Hare, Blackburn e Gibbard. Embora
esses autores possuam diferencas significativas em relacdo ao funcionamento da
linguagem moral, todos concordam que os termos morais (como “errado”) possuem um
tipo de significado distinto dos termos descritivos (como “verde”).

Entre as teorias emotivistas, que foram as primeiras formas de ndo cognitivismo a
serem desenvolvidas, havia um consenso de que os termos morais tinham um significado
diferente dos termos descritivos e que estavam de alguma forma relacionados as emogoes.
No entanto, existiam divergéncias sobre como essa relagéo se dava.

De acordo com algumas interpretagées, as sentengas morais tém a fungéo de causar
um efeito, ou seja, de provocar uma reagdo emocional no ouvinte. Ja outras perspectivas
defendem que essas sentengas sao utilizadas para expressar ou manifestar as emocdes do
proprio falante. Em alguns casos, essas concepgdes foram combinadas, seja de maneira
explicita ou sem uma distingéo clara, e, em certas situag¢des, foram integradas a outras teorias
sobre o uso da linguagem moral, que néo estavam diretamente ligadas a essa questéo.

As emocdes, em sentido estrito, ndo sdo diretamente envolvidas. Alguns teéricos
argumentaram, por exemplo, que as proposi¢cdes morais podem ser interpretadas como
imperativos ou comandos disfarcados®.

O né&o-cognitivismo contemporaneo evoluiu e se distanciou dessas abordagens
iniciais. Nas ultimas décadas, pensadores como Simon Blackburn, Allan Gibbard, Terry
Horgan e Mark Timmons desenvolveram novas teorias dentro dessa tradicédo, mas com um

nivel maior de sofistica¢é@o, o que resultou no surgimento do expressivismo.

4. Em 1952, R. M. Hare publicou The Language of Morals e apresentou criticas aos primeiros teéricos ndo-cognitivistas,
que tentavam associar a linguagem moral a outras formas de linguagem. Para Hare, expressdes morais ndo podem ser
reduzidas a simples exclamagées, como defendia Ayer, nem tampouco a comandos explicitos, como sugeria Carnap. Se-
gundo ele, o ponto vélido nas perspectivas ndo-cognitivistas era reconhecer que a linguagem moral faz parte de um grupo
mais amplo de expressdes, chamado linguagem prescritiva, no qual os imperativos s&o um caso mais evidente. Dessa
forma, embora as sentencas morais nao sejam meros imperativos disfarcados, elas compartilham um tipo semelhante de
significado, diferenciando-se das afirmacdes descritivas comuns, como “a grama é verde”. (Hare,1952, p. 48-49)
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O conceito central do expressivismo é que uma teoria semantica deve esclarecer
o significado de uma sentenca “P” especificando o que significa pensar que P. O estado
mental correspondente a esse pensamento é, entdo, considerado como expresso pela
sentenca. Dessa forma, uma abordagem expressivista completa seria capaz de associar
cada sentenca a um estado mental que ela manifesta, formando, assim, uma teoria
semantica da linguagem.®

Metaéticos expressivistas, como Blackburn, Gibbard, Horgan e Timmons,
argumentam que as proposi¢cdes morais possuem um significado distinto das proposicoes
descritivas usuais, pois os estados mentais que elas expressam ndo sdo 0s mesmos
daqueles expressos por sentencgas descritivas ordinarias.

Com isso, as diversas formas de ndo-cognitivismo apresentam divergéncias tanto
em seus compromissos tedricos quanto em suas abordagens conceituais. No entanto, ha
um ponto em comum entre todas elas: a rejeicdo da ideia de que termos morais possuem
0 mesmo tipo de significado que os termos descritivos usuais.

Definido assim o n@o-cognitivismo, surge um desafio central: o chamado Problema
de Frege-Geach. A dificuldade reside no fato de que ndo hé evidéncias linguisticas que
indiquem que termos morais funcionam de maneira diferente dos termos descritivos
comuns. Pelo contréario, qualquer operacao sintatica aplicavel a um predicado descritivo,
como “verde”, pode ser realizada igualmente com um predicado moral, como “errado”, sem
que isso altere seus efeitos semanticos.

Dessa forma, o Problema de Frege-Geach, em sua esséncia, questiona como
é possivel que os termos morais e descritivos apresentem exatamente as mesmas
propriedades semanticas quando usados em sentencas complexas, mesmo que expressem
tipos diferentes de significado. As proximas sec¢des explorarao a evolucéo histérica desse
problema e as questdes filosoficas que ele continua a suscitar.

A Contestacao Original de Geach e Searle

As criticas de Geach e Searle foram elaboradas inicialmente contra teorias néao-
cognitivistas que, em sua interpretacéo, faziam afirmacdes especificas sobre os atos de
fala envolvidos na enunciagéo de sentencas morais. Hare argumentava que chamar algo
de “bom” equivalia a recomenda-lo, e considerava que essa relacdo revelava algo sobre
o significado do termo “bom” e ndo apenas um fato contingente sobre como as pessoas o
utilizam na pratica. Assim, Geach compreendeu que Hare estava comprometido com a ideia
de que a palavra “bom” s6 teria esse significado quando usada para elogiar ou recomendar.

5. Hung, CH., Tse, CYP O problema de Frege-Geach e o expressivismo de Blackburn. Filosofia 48 , 2021-2031 (2020).
https://doi.org/10.1007/s11406-020-00194-6
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Com isso em mente, Geach selecionou exemplos que mostram claramente situagdes
em que o termo “bom” ndo esta sendo empregado para elogiar. Casos notaveis incluem
perguntas, negacdes e antecedentes de proposi¢cdes condicionais. Normalmente, quando
alguém questiona “isto € bom?”, ndo estéa elogiando a coisa em questdo. Da mesma forma,
expressdes como “isto ndo € bom” ou “se isto é bom, entdo aquilo também é bom” ndo tém
a funcéo de recomendar algo. A partir disso, Geach concluiu que, se a teoria de Hare fosse
correta, o significado da palavra “bom” teria que ser diferente nesses contextos, ja que néo
estava sendo utilizada para recomendar.®

Vale lembrar neste aspecto, que Geach levou seu argumento um passo adiante.
Ele demonstrou que o termo “bom” deve manter o significado em todas essas construcoes,
pois “isto € bom” serve como resposta direta para a pergunta “isto € bom?”, além de
contradizer “isto ndo é bom”. Além disso, a frase “aquilo é bom” decorre logicamente, via
modus ponens, da conjuncao “isto € bom” e “se isto &€ bom, entdo aquilo € bom”. Com esse
raciocinio, Geach evidenciou que as propriedades semanticas de perguntas, negagdes e
proposi¢des condicionais (tais como suas respostas, suas contradices e sua participacdo
em inferéncias validas) s6 podem ser corretamente explicadas se os termos conservarem
0 mesmo significado da sentenca isolada “isto € bom”. Dessa maneira, Geach concluiu
que a proposta de Hare era insustentavel, pois negava algo essencial para a explicagéo da
estrutura semantica dessas expressdes mais complexas.

Um exempilo juridico que reflete a necessidade de coeréncia no significado dos termos
em diferentes contextos é a aplicagéo do principio da razoabilidade e proporcionalidade
no Direito Administrativo e Constitucional. No Brasil, o Supremo Tribunal Federal (STF)
frequentemente emprega esses principios para avaliar a validade de normas ou atos
administrativos.

Por exemplo, no julgamento da ADI 63577, o STF analisou a legalidade de medidas
restritivas impostas durante a pandemia de COVID-19. Ao discutir se umarestrigcéo especifica
era “razoavel” ou “proporcional”’, o Tribunal ndo podia atribuir significados distintos ao
termo “razoavel” dependendo do contexto da sentenca. Se uma medida fosse considerada
“razoavel” em um aspecto, deveria manter essa propriedade légica em inferéncias como:

1- “Se esta medida é razoavel, entdo medidas similares também devem ser razoaveis.”

2- “Esta medida nao é razoavel.”

Caso o termo “razoavel” mudasse de significado entre essas construgdes, a
argumentacao juridica perderia consisténcia, violando a l6gica do raciocinio juridico. Esse
raciocinio reforca a critica de Geach a teoria de Hare, pois mostra que, na argumentacao
juridica, os termos devem conservar seu significado para que inferéncias, contradicbes e
respostas a perguntas permanecam semanticamente coerentes.

6. GEACH, Peter. Good and Evil. 1956. Disponivel em: https://ifac.univ-nantes.fr/IMG/pdf/geach_good_and_evil.pd-
f?utm_source=chatgpt.com. Acesso em: 13 mar. 2025.

7. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢éo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6357. Relator: Min. Alexandre de
Moraes. Brasilia, 13 maio 2020. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteu-
do=443281&ori=1. Acesso em: 13 mar. 2025.
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A critica de Searle era bastante semelhante a de Geach, mas trazia um elemento
adicional. Assim como Geach, Searle apresentou evidéncias de que os termos morais
precisam manter seu significado tanto em enunciados independentes quanto em contextos
mais elaborados. Entretanto, ele sugeriu que os n&o-cognitivistas poderiam adotar
uma formulagcdo mais sofisticada, na qual o termo “bom” n&o precisaria ser empregado
exclusivamente para elogiar a fim de preservar seu significado tradicional. Bastaria que
houvesse uma conexd@o adequada com a ideia de recomendagc@o. O que exatamente
constituia essa conexao néao foi totalmente esclarecido por Searle, mas pistas sobre sua
interpretacdo podem ser encontradas em sua analise da palavra “promessa”.

Searle acreditava que o significado de “Eu prometo fazer isso” pode ser entendido
ao reconhecermos que a frase é utilizada para prometer, uma ideia semelhante a de Hare,
que afirmava que “isto € bom” &€ compreendido pelo fato de ser usado para elogiar. Contudo,
ao contrario de Geach, Searle teve que se esforgar para diferenciar sua prépria perspectiva
da de Hare, que ele considerava insustentavel. A principal diferen¢a, segundo Searle, €
que “Eu ndo prometo fazer isso” implica “Eu ndo realizo o ato de prometer”, enquanto “isto
ndo € bom” ndo implica “Eu néo realizo o ato de elogiar”. Para Searle, o significado de
“prometer” pode ser entendido em termos do ato de fala de prometer, mesmo em sentencas
complexas, mas o significado de “bom” néo pode ser entendido dessa maneira nas frases
complexas, ou a0 menos, nao da mesma forma.

Ambos, Geach e Searle, apontavam que 0s nao-cognitivistas estdo comprometidos
com a negagdo de que termos como “bom” ou “errado” tém o mesmo significado em
contextos mais complexos como tém nas sentencgas simples, e isso cria problemas, pois
precisamos pressupor que os significados sdo os mesmos para explicar as propriedades
semanticas das sentencas mais elaboradas.

Hare respondeu a Searle em 1970, apresentando uma solu¢édo que tem influenciado a
maior parte das abordagens subsequentes do Problema de Frege-Geach. Hare argumentou
que o problema enfrentado pelos néo-cognitivistas ao explicar o significado de sentencas
complexas nao é muito diferente do problema enfrentado por qualquer um ao tentar entender
o significado de sentencgas descritivas comuns. Ele citou o exemplo de “isto néo € verde”,
que possui diferentes condicdes de verdade de “isto é verde”, mas isso ndo impede que
ambos compartilhem o mesmo significado de “verde”. Da mesma forma, néo deveria ser um
problema que “isto ndo é bom” ndo realize o mesmo ato de fala que “isto é bom”.®

Os semantistas condicionais de verdade explicam que, embora as condi¢des de
verdade de “isto ndo séo verde” ndo sejam as mesmas de “isto é verde”, elas ainda sao
uma fungéo dessas condicoes — essa fungdo sendo dada pela palavra “nao”. Assim, “isto &
verde” mantém o mesmo significado nas duas frases porque ambas contribuem de maneira
semelhante para as condi¢des de verdade da sentenca. Da mesma forma, Hare afirmou
que o ndo-cognitivista s6 precisaria reconhecer que o ato de fala realizado por “isto ndo é

bom” & uma fungéo do ato realizado por “isto € bom”.

8. SCHROEDER, Mark. What is the Frege-Geach problem? Philosophy Compass, v. 3, n. 4, p. 703-720, 2008. Disponi-
vel em: https://philarchive.org/archive/SCHWIT-3?utm_source=chatgpt.com. Acesso em: 13 mar. 2025.
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Contudo, Hare nado poderia ignorar a dificuldade crucial. A razédo pela qual os
semantistas condicionais de verdade conseguem afirmar que as condi¢cbes de verdade de
“isto ndo sé@o verde” sao uma fungéo das condic¢des de “isto € verde” é que eles acreditam
que “isto é verde” tem condicbes de verdade mesmo em contextos mais amplos.® J& Geach
observava que “isto ndo é bom” néo realiza o ato de elogiar e, portanto, Hare precisaria
associar o significado de sentencas morais a um ato de fala adequado para cada contexto,
e ndo a um ato de fala realmente realizado. Isso pode ser comparado a possibilidade de se
usar “isto € bom” sarcasticamente ou de outras formas que néo envolvem elogiar.

A Nova visao do Problema

Portanto, se os nédo-cognitivistas considerarem seriamente a resposta de Hare as
objecdes de Geach e Searle, eles ainda precisam, para cada construcdo de sentencas
complexas nas linguas naturais, fornecerem uma explicagcdo sobre o que é atribuido a
sentenga complexa como uma fungédo das partes que a compéem e uma justificativa de
porque essa teoria semantica faz as previsdes corretas sobre as propriedades semanticas
de perguntas, negagdes, condicionais, entre outras. Teorias do ato de fala, como a de
Hare, precisardo de uma semantica composicional que associe a cada sentenga o ato de
fala adequado, enquanto as visdes expressivistas precisardo associar a cada sentenca o
estado mental que ela expressa. Assim, dependendo da visdo ndo-cognitivista, sua teoria
semantica pode variar, mas todas podem seguir a linha geral da sugestao de Hare.

Essas “solugcbes” para o Problema de Frege-Geach tentam cumprir a promessa de
Hare de que uma visdo n&o-cognitivista pode fazer o mesmo que uma visdo convencional
baseada em condi¢cbes de verdade, fornecendo uma semantica composicional para pelo
menos algumas construgdes linguisticas. Isso permitiria que o significado de sentencas
complexas de determinado tipo fosse explicado pelos significados das partes dessas
sentencas, seja em termos de atos de fala ou, mais frequentemente, em termos dos
estados mentais expressos. Além disso, a semantica proposta deve ser capaz de explicar
as propriedades seméanticas da sentenca, prevendo comportamentos como, por exemplo,
por que as sentengas negativas contradizem suas contrapartes afirmativas e por que
condicionais permitem o modus ponens.'®

O problema é complexo porque, para cada construgédo de sentengas complexas nas
linguas naturais, as sentencas formadas com termos morais como “bom” apresentam as
mesmas propriedades semanticas que as formadas com termos descritivos comuns, como
“verde”. Isso é valido ndo apenas para perguntas, negacdes e condicionais, mas também
para quantificadores, modais, tempo verbal, verbos de atitude, sentencas gerais, advérbios
de quantificacao e advérbios de intensificagdo como “muito”. Os ndo-cognitivistas acreditam
que os termos morais tém um significado distinto dos termos descritivos, mas de alguma
forma, todas as construgdes de sentengas complexas tratam os termos morais de maneira
semelhante aos termos descritivos.

9. HARE, R.M. The Language of Morals. Oxford: Oxford University Press, 1964. p. 24-25.
10. RANGE, Michael. O problema Frege-Geach e a solugéo expressivista hibrida de Michael Ridge. 2021. Disponivel em: https:/
bdtd.ibict.brivufind/Record/UFPL_a1dca61dc04a28500d21a6ad2905706b?utm_source=chatgpt.com. Acesso em: 13 mar. 2025.
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Essa é a nova forma do Problema de Frege-Geach, que os ndo-cognitivistas vém
tentando resolver desde a proposta de Hare. O desafio € desenvolver uma semantica
composicional para as linguas naturais que faga com que sentencas morais e descritivas
complexas compartilhem as mesmas propriedades semanticas (e as propriedades corretas)
mesmo que os termos morais e descritivos possuam significados fundamentalmente
diferentes. '

Primeiras Abordagens sobre Condicionais: Atitudes de Ordem Superior

Apesar da ampla abrangéncia do Problema de Frege-Geach, a maior parte
da pesquisa dedicada a ele nas décadas de 1980 e 1990 concentrou-se no caso dos
condicionais, especialmente ao tentar explicar por que o modus ponens é uma regra
véalida de inferéncia. Como a maior parte dos trabalhos desse periodo abordou o caso do
expressivismo, vou restringir nossa atencéo a essas abordagens embora questées muito
semelhantes surgissem para uma semantica de ato de fala, como a proposta por Hare.

Os expressivistas geralmente defendem que sentencas atémicas como “X esta
errado” expressam uma atitude negativa em relacdo ao sujeito da frase. Para fins de
generalizacdo, chamaremos essa atitude negativa de “desaprovagédo”, embora diferentes
visbes expressivistas tenham teorias distintas sobre o que exatamente envolve essa
atitude e como ela deve ser chamada. De forma sistematica, essas visdes expressivistas
defendem que, para qualquer valor de “X”, a sentenga “X esta errado” expressa uma atitude
negativa chamada desaprovagédo em relagéo ao referente de “X”. (Gibbard, 1990, p. 45)

Uma categoria importante das abordagens expressivistas iniciais para o0s
condicionais os tratava como expressbes de atitudes de ordem superior em relagdo as
atitudes expressas por suas partes. Por exemplo, Simon Blackburn (em Spreading the
Word) prop0s, desenvolvendo uma ideia implicita em seu artigo de 1973, Moral Realism,
que “se roubar é errado, entdo matar € errado” expressa desaprovacao do estado de
desaprovar o roubo e de ndo desaprovar o assassinato. Assim, a frase expressaria uma
atitude de ordem superior em relacdo aos estados mentais expressos pelas partes da
sentenca. (Blackburn, 1998, p. 97-100).

A abordagem de Blackburn (Blackburn, 1993, p. 137) visa explicar por que alguém
que aceita “roubar é errado” e “se roubar é errado, entdo matar é errado” esta sob uma
pressao racional para aceitar “matar é errado” ou pelo menos abandonar uma das outras
duas. Isso ocorre porque, enquanto ela aceita “roubar € errado” e ndo aceita “matar é errado”,
ela esta no préprio estado que desaprova, em virtude de aceitar o condicional. Blackburn
sustentava que ha uma espécie de “incoeréncia” em suas atitudes uma incoeréncia que
pode ser resolvida aceitando a conclusdo ou abandonando uma das premissas.

Entre a metade dos anos 1980 e 1990, muitas complicacdes e problemas para esse
tipo de abordagem foram apontados, e ndo posso abordar todos eles aqui. Mas, em seu
artigo de 1996, Expressivism and Irrationality, Mark van Roojen (van Roojen 1996, p. 324)
efetivamente colocou um ponto final nas abordagens de atitudes de ordem superior como

11. RANGE, Michael. O problema Frege-Geach e a solugdo expressivista hibrida de Michael Ridge. 2021. Disponivel em: https:/
bdtd.ibict.brivufind/Record/UFPL_a1dca61dc04a28500d21a6ad2905706b?utm_source=chatgpt.com. Acesso em: 13 mar. 2025.
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a de Blackburn, independentemente de sua forma, mostrando que elas geram argumentos
validos de maneira excessiva, mesmo se aceitarmos que funcionam em seus préprios
termos. O modo mais simples de compreender o cerne da critica de van Roojen é comparar
0s seguintes dois argumentos:

1a. Roubar é errado.

2a. Se roubar é errado, entdo matar é errado.

3a. Matar é errado.

1b. Roubar é errado.

2b. E errado tanto desaprovar o roubo quanto néo desaprovar o assassinato.

3b. Matar é errado.

O problema é que, na explicagéo de Blackburn, as sentencas 2a e 2b expressam
exatamente a mesma atitude desaprovagéo do estado de desaprovar o roubo e de néao
desaprovar o assassinato. Portanto, se sua explicagéo serve para justificar a validade do
primeiro argumento, ela também serviria para justificar a validade do segundo argumento.
No entanto, o segundo argumento néo é, intuitivamente, valido. Portanto, a abordagem de
atitudes de ordem superior de Blackburn gera uma validade excessiva.

O problema, como van Roojen'? colocou, é que o tipo de incoeréncia racional gerada
pela explicacdo de Blackburn ndo € a incoeréncia de ter crencas inconsistentes ou de ter
uma crenga e nao tirar uma de suas consequéncias. Trata-se de uma incoeréncia no tipo
de pensamento em que se acredita que matar é errado, mas se mata de qualquer forma.
Van Roojen chamou essa incoeréncia mais ampla (aquela que é excessivamente ampla
para gerar uma explicagdo adequada da validade) de incoeréncia de Moore, referindo-se a
estranheza que Moore diagnosticou ao se crer que p e ao acreditar que ndo se acredita em p.

O Problema da Negacéao

Desde os anos 1990, os condicionais receberam bem menos atencéo direta, e mais
foco foi dado ao caso da negagéo'. A razdo para isso é simples: no minimo, explicar por
que os condicionais validam o modus ponens exige explicar por que o conjunto {‘P’, ‘P-Q’,
‘~Q’} € inconsistente. Porém, esse problema envolve muitos elementos: é necessario ter uma
explicagé@o expressivista ndo apenas da seméantica do condicional, mas também da negacao,
além de uma explicacdo expressivista da inconsisténcia das sentencas. Por isso, muitos
estudos adotaram uma estratégia mais conservadora, focando primeiro em adquirir uma
semantica expressivista adequada para a negacéo, de modo que ela possa ser usada como
ponto fixo no desenvolvimento da semantica expressivista para condicionais. Para van Roojen:

12. Aligao do artigo de van Roojen é a principal licdo que aprendemos com as abordagens de atitudes de ordem superior
de maneira geral: se os expressivistas forem capazes de explicar a validade, precisarao recorrer a um tipo de incoeréncia
entre atitudes que seja mais especifico do que o tipo amplo de incoeréncia inicialmente abordado por Blackburn. Precisa-
réo apelar para incoeréncias entre atitudes do mesmo tipo da incoeréncia envolvida em acreditar que p e acreditar também
que ~p. E isso que todas as abordagens expressivistas para o Problema de Frege-Geach desde o final dos anos 1980 tém
tentado fazer, com um maior nivel de sofisticacéo e apreciagdo pela natureza do problema ao longo dos anos seguintes.
13. A propriedade semantica mais importante da negacéo, afinal, &€ que sentengas negadas devem ser inconsistentes
com as sentengas que negam. Para explicar por que {‘P’, ‘~P’} € um conjunto inconsistente, basta conhecer a semantica
da negagéo e como funciona a inconsisténcia nao é necessario saber nada sobre condicionais.
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(...) o conteudo implicativo de sentencas subordinadas desempenha um
papel na geracao de suas relacdes logicas. Assim, parece que condicionais
morais devem ser interpretadas como possuindo um antecedente conjuntivo
que inclui tanto o conteudo explicativo quanto o implicativo, de modo que as
condicdes de correcédo de ambos devem ser satisfeitas para que a conclusao
seja implicada. Se minha leitura estiver correta, os condicionais excluem
situacdes em que as condicbes de correcdo do antecedente sdo satisfeitas,
enquanto as da concluséo nao o séo. Argumentos da forma “Se X é bom,
entdo Y é bom; X é bom; portanto, Y é bom” s&do validos porque a primeira
premissa exclui a possibilidade de que as condi¢des de correcdo da segunda
premissa sejam atendidas sem que as da concluséo também o sejam.'

Além disso, desde o artigo de van Roojen, entende-se bem que ndo basta qualquer
tipo de incoeréncia mental ou tensao racional entre dois estados mentais para explicar a
inconsisténcia entre as sentengas que os expressam.

A maneira como crengas com conteudos inconsistentes entra em conflito entre si
é adequada, mas a forma como uma atitude entra em conflito com a desaprovagédo de
si mesma por ter essa atitude ndo é adequada. Allan Gibbard cunhou um termo técnico
especial para estados mentais que entram em conflito da maneira certa para explicar
a inconsisténcia nas sentencas que 0s expressam: ele chamou esse tipo de conflito de
desacordo.

Segundo o Autor, em Wise Choices, Apt Feelings (1990), ele desenvolve sua teoria
expressivista dos juizos normativos, na qual argumenta que esses juizos nao descrevem
fatos objetivos, mas expressam atitudes em relagéo a normas. Para ele, ao dizer que uma
acao é racional ou correta, ndo estamos apenas relatando um estado de coisas no mundo,
mas manifestando nossa aceitacdo de um sistema normativo especifico. O desacordo,
dentro dessa perspectiva, ndo se da sobre fatos, mas sobre quais normas devem ser
seguidas. Assim, duas pessoas podem discordar profundamente sobre uma questéo ética
sem que haja um critério objetivo definitivo para resolver a disputa, pois 0 que esta em jogo
ndo é um fato verificavel, mas uma postura normativa divergente.'

Se as crencgas descritivas fossem os Unicos tipos de estados mentais que poderiam
discordar entre si, seguiria imediatamente que a Unica forma de “matar € errado” e “matar
ndo é errado” serem inconsistentes seria se ambos expressassem crencas descritivas
ordinérias. Mas isso € exatamente o que expressivistas como Blackburn, Gibbard e Horgan
e Timmons negam. Ponto importante, como Gibbard observou, seguindo as ideias de
Stevenson, crengas ndo sdo os Unicos tipos de estados mentais que parecem entrar em
conflito. Existe um tipo muito semelhante de conflito racional entre inten¢des inconsistentes,
assim como entre crengas inconsistentes.

14. Van Roojen, Mark (2005). Expressivism, supervenience and logic. Ratio 18 (2), p. 194

15. O conceito de desacordo normativo, segundo Gibbard, envolve uma incompatibilidade entre os padrées normativos
adotados pelos agentes. Como esses padrdes refletem preferéncias e compromissos éticos distintos, ndo ha uma
solugdo puramente descritiva para resolver tais conflitos. A compreenséo desse tipo de desacordo exige néo apenas a
analise das normas em disputa, mas também das emocdes e atitudes que as sustentam. Ao enfatizar essa dimensao
expressiva dos juizos morais, Gibbard contribui para o debate metaético ao destacar que as divergéncias normativas
ndo podem ser reduzidas a simples erros factuais, mas refletem formas distintas de conceber o que é racional e justifi-
cavel dentro de diferentes estruturas normativas.
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Allan Gibbard'®, em sua obra Wise Choices, Apt Feelings: A Theory of Normative
Judgment (1990), explora a natureza dos julgamentos normativos e os conflitos que surgem
tanto de crengas quanto de intengdes inconsistentes. Ele argumenta que, assim como
crencas inconsistentes podem levar a conflitos racionais, inten¢des inconsistentes também
resultam em conflitos semelhantes. Por exemplo, uma pessoa pode aceitar a norma de que
deve parar de comer nozes por razdes de saude, mas continua a consumi-las, ilustrando
um conflito entre normas e apetites. (Gibbard, 1990. p. 31)

Portanto, se as intengdes ou outras atitudes néo cognitivas, como a desaprovacao
compartilham com as crengas a propriedade de discordar entre si apenas quando estédo
voltadas para conteudos inconsistentes, os expressivistas podem tentar explicar a
inconsisténcia entre sentengas morais e suas negagdes, atribuindo “roubar & errado” e
“roubar ndo é errado” a estados de desaprovagéo de coisas inconsistentes. Por exemplo,
se “roubar € errado” expressa desaprovagao do roubo, e “roubar ndo € errado” expressa
desaprovacao de ndo roubar, poderiamos usar o fato de que esses dois estados discordam
entre si para explicar por que “roubar é errado” e “roubar né@o é errado” sdo inconsistentes.

No entanto, essa abordagem encontra um obstaculo importante. O obstaculo é que,
mesmo que desaprovagado de roubar e desaprovagdo de ndo roubar discordem, a Gltima
nao é, de fato, a atitude expressa por “roubar ndo é errado”, mas sim a expressa por “néao
roubar é errado”. Isso significa ndo apenas que ndo conseguimos explicar qual estado
mental &€ expresso por “roubar néo é errado”, mas também que n&o ha nenhum estado ao
qual possamos atribuir a sentencga, de modo que possamos explicar todas as inconsisténcias
necessarias como casos de desaprovagéo de conteudos inconsistentes que discordam da
mesma maneira ndo de Moore, como crengas com conteldo inconsistentes.

Isso é facil de provar. Compare as seguintes quatro sentencas:

1c. Roubar é errado — =Moral (roubo)

(A moral desaprova roubo)

2c. Roubar néao é errado —» =-Moral (roubo)
(A moral ndo desaprova roubo, ou seja, a aprovacdo é implicita ao negar a

desaprovacao)

3c. Nao roubar é errado — =Moral (n&o roubo)
(A moral desaprova a acao de nao roubar)

4c. Nao roubar nao é errado — Moral (ndo roubo)
(A moral aprova a acéo de nao roubar)

16. Gibbard também discute conflitos entre diferentes normas sociais, como exemplificado no experimento de Stanley
Milgram, onde individuos aplicavam choques elétricos dolorosos a outros sob ordens, apesar da norma de ndo causar
dano a inocentes. Esses exemplos destacam que tanto crengas quanto intengdes inconsistentes podem levar a confli-
tos racionais que exigem uma harmonizacao pratica das ac¢des planejadas. Ver: MILGRAM, Stanley. A experiéncia de
Milgram: método, resultados, réplicas. Maestro Virtuale, [s.d.]. Disponivel em: https://maestrovirtuale.com/a-experien-
cia-de-milgram-metodo-resultados-replicas. Acesso em: 14 mar. 2025.
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Tanto 1c quanto 2c sé&o sentencas inconsistentes, assim como 3c e 4c. Portanto,
se a inconsisténcia delas deve ser explicada em termos do desacordo ndo mooreano
entre os estados mentais que expressam (estados que entram em conflito racional da
mesma maneira que crencas com conteudos inconsistentes) e isso deve ser explicado
pelo fato de que a desaprovagado, como crenca e intencao, € o tipo de atitude que entra
em conflito racional dessa forma em relacdo a conteudos inconsistentes, entdo 2c e 4c
devem expressar estados de desaprovacdo. 2c deve expressar desaprovacéo de algo
inconsistente com o roubo, a fim de explicar por que 1c e 2c séo inconsistentes, e 4c deve
expressar desaprovagéo de algo inconsistente com néo roubar, a fim de explicar por que
3c e 4c¢ sédo inconsistentes. Mas, se x é inconsistente com o roubo e y é inconsistente com
néo roubar, segue-se que x e y devem ser inconsistentes entre si. Isso leva a previséo de
que os estados de espirito expressos por 2¢ e 4c entram em conflito racional da maneira
exigida para explicar a inconsisténcia de 2c e 4c. Contudo, 2c e 4c ndo sdo sentencas
inconsistentes.

Diante desse problema, que Simon Blackburn (em Atitudes e Contetidos) comegou
a reconhecer e que se tornou cada vez mais evidente, especialmente gracas a dois artigos
importantes de Nicholas Unwin no final do século, as visdes expressivistas contemporaneas
passaram a admitir que “roubar ndo é errado” ndo pode expressar o mesmo tipo de atitude
que “roubar é errado” expressa em relacdo ao ato de roubar. Isso levou a maioria dos teéricos
(incluindo Blackburn, Gibbard, Horgan e Timmons) a postular que “roubar ndo € errado”
expressa uma nova e distinta atitude em relacdo ao roubo, que, no entanto, se entende
como discordante da desaprovacao de roubar. Assim, ao invés de serem inconsistentes por
expressarem a mesma atitude em relagéo a conteudos inconsistentes, como é o caso de “a
grama € verde” e “a grama ndo é verde”, essas visdes defendem que “roubar € errado” e
“roubar ndo é errado” sdo inconsistentes porque expressam atitudes diferentes em relagéo
ao mesmo conteldo, atitudes que simplesmente discordam entre si. 7

Relacionando esses padrées com o mundo pratico juridico, temos o seguinte exemplo:
Imaginamos que temos um réu que é acusado de roubar alimentos de um supermercado
devido a fome extrema. A defesa argumenta que, sob essas circunstancias, “roubar nao
€ errado”, enquanto a acusacgao sustenta que “roubar é errado”, independentemente das
condicoes.

A aplicacéo logica ficaria assim:

1c. “Roubar é errado” — - Moral(roubo): A acusagéo afirma que o ato de roubar, inde-
pendentemente das circunstancias, € moralmente errado e deve ser punido conforme as
normas sociais e juridicas.

2c. “Roubar nao é errado” — - =Moral(roubo): A defesa do réu argumenta que, em
situagdes excepcionais como a fome extrema, o roubo de alimentos ndo é moralmente
errado, questionando a universalidade da norma que proibe o roubo.

17. Unwin, Nicholas. “Quasi-Realism, Negation and the Frege-Geach Problem.” The Philosophical Quarterly (1950-),
vol. 49, no. 196, 1999, p. 337-52. JSTOR, http://www.jstor.org/stable/2660398. Acesso em 8 Mar. 2025.
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Repare que neste caso, a defesa néo esta dizendo que o ato de roubo é moralmente
aceitavel, mas argumenta que a moralidade do ato depende do contexto (nesse caso, da
fome extrema). Isso cria um tipo de desacordo entre a acusacao e a defesa em relagéo ao
contetdo do “roubo”, mas sim de uma forma que ndo € uma contradi¢do loégica no sentido
formal. Em vez disso, eles expressam atitudes diferentes em relagdo ao mesmo contetdo
(o ato de roubar).

Diante desse cenario, o juiz, ao analisar o caso, poderia usar o sistema logico para
entender as diferentes atitudes morais que estdo sendo expressas. Ele nao trataria o
argumento de defesa como uma mera negacao da proibicdo do roubo, mas sim como uma
discordancia quanto a aplicagcao de uma regra moral universal em um caso especifico.

Esse tipo de analise poderia influenciar a decisdo judicial, dependendo da
interpretacdo do juiz sobre as circunstancias em que a infracao foi cometida (por exemplo,
uma situacéo de necessidade urgente) e a justificativa moral fornecida pela defesa.

Em resumo, esse sistema logico pode ser bastante util no contexto juridico, pois
permite explorar e compreender as diferentes atitudes e interpretacées morais em relagédo
a um mesmo ato, como o roubo. Isso proporciona uma analise mais aprofundada das
circunstancias que podem influenciar a aplicagdo das normas legais, ajudando a distinguir
quando excecdes ou nuances morais devem ser consideradas na deciséo judicial.

Este exemplo ilustra o primeiro passo na jornada expressivista em direcdo a
postulagao de uma hierarquia de atitudes nao cognitivas distintas que podem ser expressas
pelas sentencas morais.

Nesse ponto cabe delimitar o contexto da pesquisa, por mais que o debate seja
longo o complexo, nesta pesquisa foco ndo € esmiugar a teméatica sobre todas as solugdes
para o problema de Frege-Geach'®, nesse caso, ndo vamos abordar questdes que podem
alongar mais ainda a pesquisa, como por exemplo trazer a tona todas os apontamentos de

filosofos que se preocuparam com o problema'®.

18. Proponentes dessas visdes expressivistas, como Gibbard (Pensando Como Viver) e Horgan e Timmons (“Expressi-
vismo Cognitivista”), argumentam que todos estdo no mesmo barco e precisam, em algum ponto, apelar a suposicdes
semelhantes. Mas seus criticos, incluindo Schroeder (Sendo a Favor), apontam que sentengas descritivas expressam
0 mesmo tipo de atitude, ao invés de um numero indefinido de atitudes distintas, e reclamam que recorrer a uma hie-
rarquia de atitudes é como dizer que as sentencas complexas expressam aquele estado de espirito, seja qual for, que
garantiria que elas possuam as propriedades semanticas corretas, ao invés de dizer o que essa atitude & e explicar por
que ela tem essas propriedades, como as teorias semanticas descritivistas ordinarias podem fazer.

19. Para cada caso, fornecer uma seméntica expressivista para essa construgéo de sentenga complexa é uma ques-
tdo de dar conteldo a segunda sentenca. E para cada caso, ha um lugar a menos na estrutura da sentenga para que
qualquer explicagcdo da segunda sentenca surja. Portanto, para cada construgéo desse tipo, os expressivistas precisam
postular uma nova atitude a ser expressa pelas sentengas formadas por essa construgdo, a fim de compensar essa
falta de estrutura.
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RELACAO DO PACTO DO JUDICIARIO PELA LINGUAGEM SIMPLES E O
PROBLEMA DE FREGE-GEACH

O Pacto Nacional do Judiciario pela Linguagem Simples, como sua proposta indica,
visa tornar as decisbes e comunicagdes judiciais mais acessiveis, claras e compreensiveis
para a populagéo em geral. Embora a iniciativa tenha como objetivo democratizar o acesso a
justica e tornar a comunicacao juridica mais inclusiva, ela pode, inadvertidamente, cair em um
problema seméantico semelhante ao Problema de Frege-Geach, o qual foi discutido nos textos
anteriores. O problema levantado neste artigo, gira em torno especialmente no que tange as
implica¢des de termos morais e sua compatibilidade com a seméantica composicional, reflete-
se no Pacto quando se busca simplificar a linguagem juridica sem comprometer a precisao
ou o rigor técnico necessario para a compreensédo dos julgados. Explicamos:

O Problema de Frege-Geach, conforme apresentado, trata da dificuldade de explicar
como termos que possuem uma semantica moral podem manter suas propriedades
semanticas em sentencas complexas. Em outras palavras, como é possivel preservar a
coeréncia semantica dos termos em constru¢ées mais elaboradas, como condicionais e
negacoes, sem que haja distor¢cdes no seu significado original? No contexto do Pacto, o
desafio reside em simplificar a linguagem sem perder o contetdo semantico essencial da
deciséao judicial. Isso pode ser problematico quando se tenta converter a linguagem juridica,
que é tecnicamente precisa, em uma linguagem simples e acessivel sem comprometer a
precisdo dos argumentos e das conclusdes juridicas. Caso a simplificagéo da linguagem
se baseie apenas na sua acessibilidade, por exemplo, sem uma abordagem cuidadosa da
semantica dos termos juridicos, isso pode gerar uma forma de “distor¢do” semantica, em
que a complexidade dos argumentos perde a rigidez necessaria para sustentar a validade
juridica dos processos.

Além disso, o pacto, ao enfatizar a utilizacdo de uma linguagem mais direta e
concisa, pode enfrentar o dilema de como tratar construgdes complexas que envolvem
termos juridicos com multiplas conotagdes e implicagdes. No mesmo espirito do Problema
de Frege-Geach, onde o desafio € como termos como “bom” ou “errado” se comportam
em construcoes logicas complexas, o Pacto também se depara com a questao de como
simplificar sentencas juridicas sem perder os significados mais profundos de conceitos
complexos como “justica”, “direitos” ou “igualdade”. Estes conceitos, muitas vezes, nao
podem ser reduzidos a uma forma excessivamente simples sem correr o risco de esvaziar
seu significado. Essa simplificacdo forcada pode resultar em uma perda de nuances,
gerando interpretacdes imprecisas e até injustas das decisdes judiciais.

Um ponto importante dos textos analisados € a critica a ideia de que simplificar a
linguagem por meio de uma versdo “minima” da verdade, como foi proposto por alguns
filosofos, resolveria automaticamente o Problema de Frege-Geach. No caso do Pacto, a
tentativa de simplificar a linguagem juridica para torna-la mais acessivel ao publico ndo
pode se basear apenas na reducdo de termos complexos para uma forma minima. A
analogia com o minimalismo sobre a verdade fica clara, pois, assim como as tentativas
de resolver o problema seméntico de moralidade na linguagem ndo podem se limitar a
simplificagbes superficiais, no Pacto, uma simplificacdo excessiva pode levar a perda de
informacdes essenciais, comprometendo a clareza e a efetividade das decisdes judiciais.
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Por fim, o Pacto, ao promover uma linguagem simples e acessivel, precisa garantir
que essa simplicidade ndo resulte em uma perda de rigor técnico, como sugerem os textos
sobre o Problema de Frege-Geach. Uma abordagem simplificadora que negligencie as
complexidades semanticas das palavras e sentencas pode ser, na pratica, contraproducente.
Com efeito, o desafio ndo é apenas tornar a linguagem acessivel, mas também preservar
a estrutura légica e as relagbes semanticas que fundamentam a tomada de decisdes
judiciais. Assim, ao buscar uma linguagem que seja ao mesmo tempo simples e técnica, o
Pacto corre o risco de cair em um dilema semantico que, se néo tratado com cuidado, pode
transformar a complexidade juridica em uma superficie sem profundidade.

Vamos retomar essa questdo, como mencionado o conceito de inconsisténcia entre
sentengas como “roubar é errado” e “roubar néao é errado” € baseado na ideia de que essas
sentencas expressam atitudes diferentes, ndo consistentes entre si, embora ambas se
refiram ao ato de roubar. A chave aqui € que o problema néo reside apenas no contetdo das
sentencgas (por exemplo, se algo é moralmente errado ou ndo), mas nas diferentes atitudes
que elas expressam sobre o mesmo conteudo. Portanto, no expressivismo, a discordancia
ndo esta em uma simples inconsisténcia factual, mas na divergéncia de atitudes que se
expressam sobre 0 mesmo contelido (no caso, o ato de roubar).

Agora, se fizermos uma analogia com o contexto juridico usando o principio da
dignidade da pessoa humana, a questéo seria mais sobre como a norma expressa diferentes
atitudes em relagdo a um mesmo contetdo (por exemplo, o direito a moradia) dependendo
da aplicacdo e interpretagdo de diferentes atitudes normativas, como a protecéo dos
direitos fundamentais versus a liberdade de agéo do proprietario.

Um exemplo juridico mais coerente com a ideia de inconsisténcia expressiva poderia
ser 0 seguinte:

1c. “Adignidade da pessoa humana deve ser respeitada, o que impede a remocao de pessoas
em situacao de vulnerabilidade social.” —» = (remocéo de moradores vulneraveis)

2c. “Adignidade da pessoa humana néo deve ser considerada em todos os casos de despejo.” — —(x)

Aqui, a inconsisténcia ndo é entre uma sentenca de fato (como “a grama € verde”) e
sua negacdo (“a grama nao é verde”), mas entre duas atitudes normativas que discordam
em relagdo a um mesmo contetdo: o direito a moradia versus o direito de propriedade.
O problema é que, se afirmarmos que a dignidade da pessoa humana ndo deve ser
considerada em casos de despejo, isso entra em conflito com a atitude normativa que a
respeita como principio fundamental.

Essa analise se alinha melhor com as ideias de Blackburn e dos outros autores
citados aqui nesse artigo, como Gibbard, que discutem como as sentengas morais e
suas negacgdes podem expressar atitudes distintas que discordam em relacdo ao mesmo
conteudo. A inconsisténcia, portanto, ndo esté na simples contradicdo de afirmar e negar o
mesmo fato, mas na discordancia de atitudes em relacdo a um mesmo contetdo normativo,
como ocorre no exemplo juridico proposto.
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O Pacto Nacional do Judiciario pela Linguagem Simples busca simplificar a
linguagem juridica para torna-la mais acessivel ao publico, com o objetivo de eliminar
formalidades excessivas e garantir que as decisdes sejam compreendidas por todos os
cidadaos. Embora a intencéo de promover acessibilidade seja louvavel, o pacto esbarra em
um problema que se assemelha ao Problema Frege-Geach, que é central em debates sobre
a semantica de sentengas morais e, por analogia, também se aplica a linguagem juridica. O
Problema Frege-Geach, como discutido por pensadores como Blackburn e Unwin, destaca
como a estrutura seméntica das sentencas pode ser alterada em contextos complexos,
como conjungdes ou negacoes. A tentativa de simplificar a linguagem juridica pode, assim,
comprometer a clareza e a preciséo das atitudes expressas nas decisdes judiciais, levando
a interpretacdes que nao refletem adequadamente a inteng¢éo do julgador.

Ao adotar uma linguagem simples e direta, o pacto pode inadvertidamente gerar um
tipo de inconsisténcia semantica similar ao que ocorre no expressivismo, que lida com a
maneira como atitudes e conteudos sdo expressos. No problema de Frege-Geach, a critica
expressivista € que mudancgas formais em sentencas podem alterar a atitude expressa
em relagdo ao contetdo, como no caso de negagcdes ou conjung¢des. Ao simplificar a
linguagem e eliminar termos técnicos ou complexos, 0 pacto pode criar sentengas que
expressam atitudes contraditérias ou imprecisas em relagéo ao conteudo juridico, similar
a como “stealing is wrong” e “stealing is not wrong” podem expressar atitudes diferentes.
No contexto juridico, isso significa que, ao reduzir a complexidade da linguagem, pode-se
perder as sutilezas que permitem uma interpretacdo adequada e coesa da norma.

Além disso, o pacto pretende eliminar termos excessivamente formais e redundantes,
com o objetivo de garantir maior compreenséo publica, mas isso pode gerar um problema
semelhante ao que ocorre nas tentativas de expressar atitudes de maneira excessivamente
simplificada no expressivismo. O direito, assim como as proposicdes morais no campo
do expressivismo, ndo pode ser reduzido apenas a afirmagdes simples sem perder sua
capacidade de refletir a complexidade das relagbes e atitudes juridicas. O pacto, ao procurar
uma linguagem mais simples, pode fazer com que decisdes judiciais e outros documentos
juridicos expressem uma forma de atitude que nao reflete a verdadeira complexidade da
decisdo, o que pode afetar a precisdao do entendimento publico sobre questdes juridicas.

Um exemplo juridico que ilustra esse ponto no contexto da linguagem simplificada
€ a aplicagédo do principio da “dignidade da pessoa humana” previsto na Constituicao
Brasileira, mais especificamente no artigo 1°, inciso Ill. Este principio é fundamental para a
interpretacéo das normas constitucionais e das decisdes judiciais, sendo uma diretriz que
orienta o tratamento de direitos fundamentais e a atuagcéo do Estado.

Se a linguagem utilizada para aplicar ou interpretar esse principio for simplificada
de maneira excessiva, pode-se perder as sutilezas que sao essenciais para garantir uma
interpretacdo adequada da norma. Por exemplo, o principio da dignidade da pessoa

humana abrange uma série de aspectos, como o direito a vida, a liberdade, a igualdade e
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a segurancga, entre outros. Em um caso de, por exemplo, uma ag¢éo de despejo envolvendo
uma pessoa em situac¢do de vulnerabilidade social, a decisao judicial deve considerar esse
principio de maneira complexa e com atencdo aos detalhes do contexto. Se a linguagem
do juiz for excessivamente simplificada, pode-se perder a profundidade necessaria para
garantir uma protecao efetiva da dignidade da pessoa humana no caso concreto.

A simples afirmac@o de que “o direito & dignidade da pessoa humana deve ser
respeitado” poderia ser inadequada e imprecisa em um julgamento, pois ndo consideraria
as particularidades do caso, como a situacdo socioecondmica da pessoa envolvida, as
alternativas ao despejo ou as consequéncias da decisdo sobre a sua vida e sobrevivéncia.
Essa falta de complexidade pode levar a uma interpretacao superficial da norma, sem a
devida andlise das implicagdes juridicas e sociais da decisao.

Portanto, o pacto pela linguagem simples, ao reduzir a complexidade da linguagem
juridica, pode comprometer a adequagdo da norma a realidade concreta, principalmente
em situagbes que demandam um entendimento profundo e contextualizado, como € o
caso da aplicagéo de principios constitucionais. A simplificacdo excessiva pode resultar
em uma interpretagcdo menos sensivel e, portanto, em decisdes judiciais que nao refletem
adequadamente a intencdo da Constituicéo ou os direitos fundamentais que ela visa proteger.

Por fim, a tentativa de integrar a acessibilidade por meio de ferramentas como Libras
e audiodescricdo, embora positiva, também precisa ser vista com cautela. Assim como no
problema de Frege-Geach, onde diferentes formas de negagéo e conjungéo podem alterar o
significado de uma sentenca, ao tornar a linguagem acessivel por essas ferramentas, pode-
se acabar limitando o contedo semantico essencial das decisoes juridicas. A simplificacéo
da linguagem juridica pode resultar em uma falta de estrutura necesséria para expressar
com clareza as atitudes que um juiz tem sobre uma determinada questédo, prejudicando
a compreensao real das decisdes. Isso poderia ser comparado ao desafio de oferecer
uma semantica expressivista que ndo perca as complexidades dos contextos em que as
sentengas morais séo proferidas.

CONSIDERAGCOES FINAIS

O Pacto Nacional do Judiciario pela Linguagem Simples visa simplificar a linguagem
juridica nos tribunais, com o intuito de garantir uma comunicagéo mais clara e acessivel a
populagéo, especialmente no que tange as decisdes judiciais. Embora essa iniciativa tenha
a nobre intencdo de tornar a justica mais compreensivel, ela se depara com um desafio
significativo que remonta a um problema central na filosofia da linguagem: o Problema de
Frege-Geach.

O Problema de Frege-Geach refere-se a dificuldade de preservar as atitudes
normativas expressas em sentencas quando essas sdo incorporadas em argumentos mais
complexos. O dilema central € como manter a coeréncia e a consisténcia dessas atitudes
(como aprovacao ou desaprovagdo) em argumentos compostos, sem perder o significado
original.
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Na segunda secdo deste trabalho, ficou evidente a intencdo dos expressivistas
em abordar o Problema de Frege-Geach. Os expressivistas, como Gibbard, afirmam que
sentencas como “roubar é errado” expressam atitudes normativas (como desaprovagao), em
vez de serem descri¢des fatuais do mundo. Essas atitudes podem se tornar inconsistentes
quando sentencas contraditorias expressam diferentes atitudes sobre o mesmo contetdo.
Ainconsisténcia nas sentencas reflete a diferenca nas atitudes expressas, ndo uma simples
negacao factual.

Relacionando essa questédo ao Pacto pela Linguagem Simples, este estudo evidencia
que a simplificacdo da linguagem juridica pode ser vista como uma tentativa de expressar
atitudes normativas de forma direta e acessivel, assim como os expressivistas buscam
expressar atitudes normativas por meio de sentengas morais. Contudo, existe o risco de
perder as sutilezas dessas atitudes, tal como ocorre no Problema de Frege-Geach. Se a
atitude normativa expressa em uma sentenca for simplificada em demasia, pode-se perder
a profundidade dessa atitude. Da mesma forma que, para Gibbard e outros expressivistas,
uma sentenga como “roubar é errado” expressa uma atitude moral complexa, a simplificagéo
da linguagem no Judiciario precisa assegurar que essa complexidade ndo seja perdida,
mesmo ao tornar a linguagem mais acessivel.

Por exemplo, ao simplificar um julgamento envolvendo o despejo de uma pessoa
em situacdo de vulnerabilidade social, o juiz poderia usar uma frase como “o direito a
dignidade deve ser respeitado”, mas essa simplificacdo poderia obscurecer as nuances
essenciais, como as consequéncias sociais e os direitos fundamentais em jogo. Esse tipo
de simplificag@o pode resultar em uma atitude normativa imprecisa ou inconsistente, similar
a contradicao entre “roubar é errado” e “roubar néo é errado” no contexto de Gibbard, onde
duas atitudes distintas (de desaprovagéo) sdo expressas, mas nao de forma totalmente
compativel.

A metaética expressivista, como defendida por fildsofos como Simon Blackburn e
Nicholas Unwin, sugere que as expressdes morais, e por analogia juridicas, ndo descrevem
propriedades do mundo, mas sim expressam atitudes, preferéncias ou disposi¢cbes do
sujeito.

Assim, a analogia entre o Pacto Nacional do Judiciario pela Linguagem Simples
e o Problema de Frege-Geach, a luz das ideias expressivistas de Gibbard, revela que a
simplificagé@o da linguagem deve ser realizada com cuidado, a fim de preservar a complexidade
das atitudes normativas nas decisdes judiciais. A simplificacdo excessiva pode resultar na
perda de nuances essenciais para a aplicagdo correta dos principios juridicos, como o da
dignidade humana. Isso é comparavel a situacao no expressivismo, onde sentencas morais
que expressam atitudes normativas podem se tornar inconsistentes se suas atitudes néo
forem devidamente preservadas. Portanto, no contexto juridico, é crucial que as atitudes
normativas expressas em uma sentenca sejam coerentes e completas, sem simplificagcéo
excessiva, para que o impacto social e juridico da decisédo seja eficaz e justo.
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CAPITULO 5
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RESUMO: O ordenamento juridico
brasileiro é regrado por principios
fundamentais, a fim de garantir a justica
e equidade nas demandas judiciais,
destacando-se o Principio da Plenitude da
Defesa, diretamente relacionado a ampla
defesa. Tais principios desempenham
um papel central em todos os ambitos da
justica criminal, em especial no Tribunal
do Juri. Nesta pesquisa sera abordada a
importancia desse dispositivo na pratica
processual penal, cujo objeto € a exposicdo
do direito material, mais especificamente

Data de aceite: 07/04/2025

o Cdbdigo Penal, o Codigo de Processo
Penal e a Constituicdo Federal a ponto
de entender e exemplificar a realidade do
ordenamento juridico brasileiro. Para tanto,
utilizar-se-a de uma abordagem qualitativa,
com reviséo bibliogréafica, tendo por escopo
a relevancia do tema na esfera do Tribunal
do Juri. O tema é de grande importancia
para a area juridica, social e académica,
eis que o Tribunal do Jari € um mecanismo
do exercicio da cidadania e demonstra a
importancia da democracia na sociedade.
O presente artigo tem por base analisar
o impacto do principio da plenitude da
defesa no sistema de justica brasileiro,
especialmente no contexto do Tribunal
do Juri. Examina a legislacdo brasileira,
fomentado pelo pensamento de destacados
doutrinadores e estatisticas da realidade do
tribunal do juri, destacando as dificuldades
enfrentadas por advogados e na defesa de
réus e correlacionando as penas aplicadas
no Brasil com os delitos praticados. Ao
explorar tais aspectos, busca-se evidenciar
como a garantia de uma defesa ampla e
efetiva é essencial para a aplicacao da
justica no Plenario do Juri

PALAVRAS-CHAVE: Tribunal do Jdri,
Plenitude da Defesa, Justica, Legislacao,
Delitos, Advogados, Réus.
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INTRODUCAO

Para Fazer a iniciagcdo desta obra, importante trazer a definicao e os aspectos gerais
sobre o Tribunal do Jari. E uma instituicdo presente do sistema juridico brasileiro, que
€ responsavel por decidir sobre a culpabilidade ou inocéncia de individuos acusados de
crimes dolosos contra a vida, consumados ou tentados entre eles, o homicidio, aborto,
infanticidio, apoio ao suicidio e o genocidio.

Neste Contexto Eugénio Pacelli explica que:

“Para fins de julgamento, o Tribunal € composto pelo Juiz-Presidente e pelo
Conselho de Sentenca. Este é integrado por sete jurados leigos, isto é, por
pessoas do povo, escolhida por meio de sorteio em procedimento regulado
minudentemente em lei. O Juiz Presidente é ¢rgdo do Poder Judiciério,
integrante da carreira, dai por que denominado juiz togado. Ao Juiz-Presidente
caberéo a direcdo e a conducédo de todo o procedimento, bem como a
lavratura da sentenca final, apds as conclusdes apresentadas pelo corpo de

jurados, por meio de respostas aos quesitos formulados previamente sobre as
questoes de fato e de direito”. (PACELLI, 2017, p. 37).

No entanto, a garantia de um julgamento imparcial® e justo seria impossivel sem a
presenca do principio da plenitude da defesa. Principio esse, consagrado na Constituicdo
Federal:

Artigo 5°, XXXVIII - é reconhecida a instituicdo do juri, com a organizagao que
Ihe der a lei, assegurados:

a) a plenitude de defesa;
b) o sigilo das votagoes;
c) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida;

Tal principio assegura que o acusado tenha direito a uma defesa justa, ampla, técnica
e irrestrita, permitindo que todos os elementos relevantes contidos nos autos processuais
sejam apresentados em seu favor durante o processo.

Neste contexto, este artigo busca analisar qudo importante € o principio da
plenitude da defesa como ancora da justica no Tribunal do Jari. Serdo explorados aspectos
legislativos, sabios pensamentos de renomados doutrinadores brasileiros e estatisticas
praticas no cotidiano juridico, com a finalidade de compreender as dificuldades enfrentadas
pelos advogados na defesa de seus clientes e 0s momentos em que a falta da justa defesa
pode influenciar na pena aplicada pelo juri, podendo ser demasiadamente injusta.

O Principio da Plena Defesa, como ancora da justica no tribunal do Juri, é um
fundamento de pesquisa pautado no entendimento de que o uso de ferramentas praticas
e argumentativas, baseadas nos principios constitucionais podem contribuir ndo somente
para defesa concreta do réu, como também para a seguranca de que qualquer individuo no
contexto social, pois garante a certeza de que sendo necessario passar pelo vale da sombra
do Tribunal do Juri, a defesa pode usar de plenos recursos para sua arguir sua defesa.

1. Os artigos 252 a 256 do Cédigo de Processo Penal tratam da imparcialidade nos julgamentos.
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De modo geral, nas doutrinas de Direito Penal, se fala na lei propriamente dita
e na execucdo destas, porém, o plenério do jari vai além do direito material, esta mais
relacionado a uma arte, com uso da postura ideal, oratoria, gestos, poder de convencimento

e muito mais.

LEGISLAGCAO PERTINENTE

O principio da plenitude da defesa encontra respaldo em diversos dispositivos legais,
tanto na Constituicdo Federal quanto em leis especificas que regulam o funcionamento do
Tribunal do Juri. Aqui importante salientar que héa diferenca entre ampla defesa e plenitude
da defesa.

A primeira é prevista no ordenamento juridico processual, presente em toda e
qualquer lide, independente da area processual, como civil, penal, trabalhista, entre outras,
em que é permitido a parte contraria ter acesso, a toda a documentagéo processual, como,
provas, documentos, investigacbes, para que assim possa formular e basear sua defesa,
sempre respeitando a ordem processual.?

No entanto a plenitude da defesa, vai mais afundo, por isso é limitada ao tribunal do
juri, onde a defesa vai buscar for¢as nas entranhas sentimentais dos jurados, e do proprio
réu, o esforco nesse caso, esta além da dedicacdo de um ato processual, ou seja, se trata
de um embate que possa ter custado a vida de um individuo, e o futuro da parte sentada
na cadeira, aguardado seu julgamento, por isso a defesa pode buscar o que se chama de
a intima convicg¢ao do juri, que por sua vez, ndo ha prerrogativas de fundamentar seu voto,
apenas optar pelo sim, ou, pelo ndo, na questao de condenar ou absolver o réu.

Conforme ensina o doutrinador Guilherme de Souza Nucci:

A expressédo ‘amplo’ indica algo vasto, extenso, enquanto a expressao ‘pleno’
significa algo completo, perfeito. A ampla defesa reclama uma abundante
atuacdo do defensor, ainda que ndo seja completa e perfeita. Contudo, a
plenitude de defesa exige uma integral atuagdo defensiva, valendo-se o
defensor de todos os instrumentos previstos em lei, evitando-se qualquer
forma de cerceamento. (NUCCI, 2013, p. 31)

Na questéo legal do Tribunal do Jari, a Lei n° 11.689/2008, a nova lei do jari, trouxe
importantes alteragbes no Cddigo de Processo Penal, reforcando os direitos do acusado
e a necessidade de uma defesa técnica e eficaz. O artigo 422 do CPP dispde que “o
defensor tem o direito de requerer a absolvicdo sumaria do acusado, ou de demonstrar
a improcedéncia da acusacgéo, desde que o faca fundamentadamente”. Ou seja, desde
que explanado aos jurados o defensor pode alegar que as acusagdes contra o réu sao
improcedentes, assim, pedindo que o réu seja destituido da obriga¢do de cumprir qualquer
tipo de pena.

Também, o artigo 5° da mesma lei estabelece que:

2. O artigo 5° da Constituicdo Federal garante o acesso a informagdes processuais, inciso XXXII, e o principio do Devido
Processo Legal, inciso LIV (Constituicdo Federal, 1988)
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“a deciséo sera tomada por maioria de votos e reduzida a termo, e é irrecorrivel
salvo quando contraria a lei expressa ou a decisao dos jurados, circunstancia
que ensejard a realizagdo de novo julgamento”. (lei n° 11.689/2008).

Esses dispositivos legais reforcam a legalidade e importancia da plenitude da defesa
no Tribunal do Juri, que presta ao acusado o direito de ser representado por um advogado,
apresentar sua versao dos fatos e de impugnar as provas e argumentos apresentados pela
acusacao.

PENSAMENTOS DE DOUTRINADORES

Renomados doutrinadores como Eugénio Pacelli e Aury Lopes Jr tém se empenhado
sobre a questdo da plenitude da defesa no Tribunal do Juari, com a finalidade de propor
ideias de um julgamento justo e equitativo visando garantir a defesa do réu e a efetividade
do dispositivo legal no ordenamento juridico. Para Eugénio Pacelli, grande jurista brasileiro,
a defesa plena é “um dos pilares do Estado Democratico de Direito”. (Curso de Processo
Penal 2009, 112 edigcéo), devendo ser assegurada em todas as fases do processo penal.®

Em obra de sua autoria “Curso de Processo Penal” (2009, 11? edi¢do) Pacelli
destaca que a defesa técnica e eficaz é essencial para equilibrar o poder punitivo do Estado,
garantindo que a decisédo dos jurados seja baseada em provas robustas e argumentos
consistentes, Segundo o autor:

Pode-se afirmar, portanto, que a ampla defesa realiza-se por meio da defesa
técnica, da autodefesa, da defesa efetiva e, finalmente, por qualquer meio de

prova habil a demostrar a inocéncia do acusado. (Pacelli, Curso de Processo
Penal, 2009, 11% edigéo, pag.34)

Importante salientar que Pacelli destaca outro dispositivo de grande importancia no
processo penal, o contraditério, que interligando ao principio da ampla defesa, possibilita
a plenitude dos recursos a defesa técnica do acusado garantindo a solidez do sistema
juridico, em sua obra o autor destaca que:

O contraditério, portanto, junto ao principio da ampla defesa, institui-se como
a pedra fundamental de todo processo e, particularmente, do processo penal.
E assim é porque, como clausula de garantia instituida para a protecdo do
cidaddo diante do aparato persecutério penal, encontra-se solidariamente
encastelado no interesse publico da realizagdo de um processo justo e

equitativo, Unico caminho para a imposicao da sancdo de natureza penal.
Curso de Processo Penal (2009, 112 edi¢ao, pag.34)

Em concordancia com a frase de Pacelli, Cesare Beccaria, em sua obra Dos Delitos
e das penas (1766, pag. 30) cita: “Toda severidade que ultrapasse os limites se torna
supérflua e, por conseguinte, tiranica”.

Ponto que traz a reflexdo uma tematica séria que adentra o tribunal do jari na
atualidade, se tratando do estrutura do plenario, os juizes da causa sao os jurados, leigos,
pessoas de ambito social, ndo conceituadas no conhecer juridico, acessam apenas

3. Sumula 523 do STF - No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o
anulara se houver prova de prejuizo para o réu
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a ideologia exposta na sociedade de que, o0 juiz e o Ministério Publico, formam a parte
heroina, defensora dos interesses sociais e coletivos, e a defesa, faz jus a grande vila,
os advogados sdo considerados bandidos por defenderem os direitos do réu, e nesse
contexto & como no linguajar do Boxe, “entrar com peso nas luvas”, ou seja, o fardo sobre
as costas do réu é dobrado, tal conduta contribui para aplicacéo de penas demasiadamente
severas e em alguns casos até injustas, um caso recente como exemplo, é o julgamento
da Boate Kiss®*, que posteriormente foi anulado pelo Superior Tribunal de Justi¢a, por
uma série de irregularidades, como o sorteio dos jurados feito fora do prazo previsto na
legislacéo processual penal®, conversas do magistrado com os jurados no gabinete, sem o
conhecimento da defesa ou da acusacéo, além da apresentagéo de provas pelo Ministério
Publico sem a devida apresentagéo nos autos processuais.

Ainda nessa narrativa é possivel observar que no sistema juridico nacional, ha uma
balanca desfavoravel ao réu na tribuna do jari, no exemplo apresentado acima, a defesa
teve suas prerrogativas acatadas em decorréncia da expansao do caso na rede mundial de
computadores, e na televisao, fato que contribuiu para divulgagéo dos dispositivos cabiveis
da anulagéo da sessao do tribunal do juri, mas na realidade outra gama de casos ocorrem
rotineiramente onde os réus sao prejudicados, pelos erros cometidos pela acusacao, ou até
mesmo pelos magistrados.

Outro doutrinador brasileiro, Aury Lopes Jr., na obra “Direito Processual Penal” (2019,
16? edicéo, pag. 109) aborda a importancia do contraditorio e da defesa ampla e irrestrita
no procedimento processual do Juri como forma de assegurar a efetiva participacdo do
acusado no processo.

O contraditério pode ser inicialmente tratado como um método de confrontacao
da prova e comprovacéo da verdade, fundando-se ndo mais sobre um juizo
potestativo, mas sobre o conflito, disciplinado e ritualizado, entre partes
contrapostas: a acusacgao (expresséo do interesse punitivo do Estado) e a
defesa (expressado do interesse do acusado [e da sociedade] em ficar livre
de acusacoes infundadas e imune a penas arbitrarias e desproporcionadas).
E imprescindivel para a prépria existéncia da estrutura dialética do processo.
O ato de “contradizer” a suposta verdade afirmada na acusag&o (enquanto
declaracéo petitéria) é ato imprescindivel para um minimo de configuragao

acusatoéria do processo. O contraditério conduz ao direito de audiéncia e as
alegacdes mutuas das partes na forma dialética. [...]

O juiz deve dar “ouvida” a ambas as partes, sob pena de parcialidade, na
medida em que conheceu apenas metade do que deveria ter conhecido.
Considerando o que dissemos acerca do “processo como jogo”, das chances
e estratégias que as partes podem lancar méo (legitimamente) no processo,
o sistema exige apenas que seja dada a “oportunidade de fala”. Ou seja, o
contraditério é observado quando se criam as condicdes ideais de fala e oitiva
da outra parte, ainda que ela ndo queira utilizar-se de tal faculdade.

4. JURI Boate Kiss Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=plp2FDOi_rw.

5. Art. 433. O sorteio, presidido pelo juiz, far-se-a a portas abertas, cabendo-lhe retirar as cédulas até completar o nu-
mero de 25 jurados, para a reunido periddica ou extraordinaria.

§ 1° O sorteio sera realizado entre o0 15° e 0 10° dia Util antecedente a instalagdo da reunido. (Lei 11.689/08)
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Para Lopes Jr., “a defesa nédo é apenas um direito do acusado, mas uma garantia
fundamental para a legitimagéo do proprio sistema de justica criminal”. (Direito Processual
Penal 2019, 162 edicéo, pag. 107).

O autor ao analisar o papel da defesa no Tribunal do Juri, Lopes Jr. ressalta que
cabe a defesa a tarefa de desconstruir as alega¢des acusatorias e apresentar uma versao
alternativa dos fatos, com o objetivo de demonstrar a inocéncia ou a ndo culpabilidade do
réeu. Desta forma, a plenitude da defesa néo se resume apenas a producao de provas, mas
também a habilidade do defensor em persuadir os jurados e influenciar sua decisédo. Diante
deste ponto de vista cabe salientar o papel persuasivo da defesa, que em sua performance
no plenério, precisa obter atencéo e exprimir a veracidade de seus argumentos na tentativa
inbcua de em alguns casos tirar o foco dos jurados, nos fatos da acusacgéo para sustentar
e rebater todos os pontos, argumentos e ainda de uma maneira que seja entendivel para o
juri, buscando desclassificar os itens pautados na acusacao.

Desse modo € perceptivel que para a desenvoltura em plenério, o advogado deve
se preparar bastante, tanto fisicamente quanto mentalmente, pois as emocdes afloram
nesta situacdo, logo uma boa oratéria, conhecimento juridico, a capacidade de expressar e
estimular sentimentos, carisma, e o uso de palavras de impacto, sdo aspectos fundamentais
de um grande defensor. E levando em conta o principio da plenitude da defesa, esse € o
momento em que o defensor tera todas as ferramentas a seu favor, com um Unico e claro
objetivo, causar espécie de Metanoia nos jurados, ou seja, a mudanca na mentalidade, a
inversdo na forma de pensar e demonstrar que o réu merece um olhar diferente dos que a
acusacao coloca sobre ele.

Alguns advogados em suas performances, levaram a tribuna ao éxtase, ao olhar
nos olhos do acusado e dizer “ndo estou em sua pele, mas me passa o teu sentimento
pra que eu possa te defender” esse foi 0 caso do sabio Doutor Jean Severo, o excelente
advogado que atuou na defesa dos réus da boate kiss (processo n? 027/2.13.0000696-7,
TJ/RS) nesse contexto evidencia o conceito de plenitude, lembrando, o objetivo é alcangar
a intima convicgéo nos jurados de que o réu é inocente, ou que nao qualifica determinada
agravante ao caso, a Ultima também de grande importancia, pois é causa de redugdo na
pena o fato de desqualificar agravante.

Existem doutrinadores e advogados que superficialmente, salientam que néo existe
vitéria no tribunal do juri, e em partes estdo demasiadamente corretos na afirmagéo,
pois, por anteméao alguma vida foi ceifada, porém no caso de uma sesséo na qual o réu &
justamente absolvido ha uma vitoria, que é a de aplicar ao réu o que € certo no tocante da
legislagdo, ou quando corretamente se aplica uma atenuante de pena®, o objeto, juridico,
vale salientar, ndo é a forma que o juiz se pronuncia, as vestes ou qualquer outra coisa e
sim e aplicacéo da lei, e devida interpretacdo, a qual deve ser apresentadas e ensinadas
aos jurados.

6. Atenuante é uma circunstancia que pode diminuir a pena de um acusado de crime.
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ESTATISTICAS DA PRATICA JURIDICA

A prética juridica no Tribunal do Juri traz a tona algumas das dificuldades para os
advogados na defesa de seus clientes e os obstaculos para garantir a plenitude da defesa. De
acordo com dados do Conselho Nacional de Justica (Portal CNJ, Agéncia CNJ de Noticias,
abril de 2024), a taxa de condenacgdo nos julgamentos pelo juri é significativamente alta,
chegando a superar 0os 70% em algumas regides do pais. Conforme o relatério publicado
pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ);

Dos réus julgados pela Justica em novembro de 2023, em 68% deles houve
condenagdes (2.038 casos) contra 962 absolvicées. Foram 5.499 sessodes
designadas e 4.401 sesslOes realizadas somente em um unico més, de
um total de 158.230 processos em tramitacdo, dos quais 40.769 ja estdo
pronunciados, aguardando julgamento do mérito ou de decisdo em recurso
em sentido estrito. A maior parte das condenagdes ocorreu nos crimes de
feminicidio e de crimes contra menores de 14 anos, em que 85% e 84%
dos réus, respectivamente, foram condenados. (CNJ, em marco de 2023
disponivel no site cnj.jus.br).

Desta forma as estatisticas acima mostram nitidamente uma tendéncia no Tribunal
do Juri de que os jurados ficam propensos em aceitar a verséo apresentada pela acusacao,
em desfavor da defesa. Entretanto, a falta de preparo técnico e estratégico de alguns
defensores publicos e advogados pode comprometer a eficacia de defender o réu, resultando
em condenacgdes injustas ou em penas mais severas do que as necessarias. Também héa o
fator social e a crenca de que o lado acusatério na figura do Ministério Publico e a justica na
figura do Juiz presidente, séo a representagdo do pleno direito, ou seja, ambos sdo a parte
que zelam pelos fatores sociais, e pela vida, nesse contesto a defesa € mera prerrogativa do
acusado, devendo este ser diretamente submetido e julgado pelos fatos apresentados pela
acusacéo, na figura do Promotor de Justica e assistentes de acusacéo.

Aplicando no éambito processual penal a legislacdo garante outro dispositivo
importante, a paridade das armas, que Marco Antonio Pedroso Cravo, em seu artigo “A
falacia da paridade de armas” Relata que:

O principio da paridade de armas nada mais € do que a igualdade de
tratamento entre as partes do processo em relacé&o ao exercicio de direitos e
deveres, bem como a aplicagao de sancdes processuais. Em outras palavras,

é a necessidade da defesa e acusagao terem as mesmas oportunidades para
influenciar o julgador. (CRAVO, 2022).

A paridade de armas decorre dos principios do contraditério, ampla defesa,
devido processo legal e até mesmo do direito a igualdade. Assim deveria ser
respeitada, especialmente no processo penal. (CRAVO, 2022).

Diante do plenario do Juri o principio da paridade das armas & um dos mais
importantes, pois em uma Unica sessao, a defesa e a acusagao terdo a oportunidade,
dentro do prazo legal estabelecido em lei, para arguir e sustentar suas teses ao conselho
de sentencga, e ocorrendo fatos que prejudiquem o andamento da apresentacao da defesa
do réu, temos uma violagéo a essa paridade, podendo afetar diretamente a livre motivacéo
dos jurados, e consequentemente acarretar em uma decisdo substancial e maculada no

Direito e desafios contemporaneos: Entre justica e transformacéo social 2 Capitulo 5

96



procedimento do juri, portanto € direito de ambas as partes pedirem Apartes, para dirimir
dividas e esclarecer fatos aos jurados, para estes ndo fiqguem com dividas quanto aos
argumentos elencados pela parte adversa.

DIFICULDADES DE DEFENDER O REU

Em termos praticos, para salientar sobre as dificuldades na defesa do réu, uma
das principais queixas relatadas por defensores é a limitagdo de tempo para apresentar a
defesa, uma vez que o julgamento deve ser concluido em um prazo razoavel’, conforme
determina a legislacéo processual.

Também como ja exemplificado anteriormente, a opinido publica e a influéncia dos
meios de comunicacdo podem atrapalhar a imparcialidade dos jurados, fazendo com que
tomem decisbes baseadas em preconceitos e esteredtipos obtidos através dos meios de
comunicacdo em massa. Por outro lado, a defesa precisa ser capaz de desconstruir as
narrativas sensacionalistas e apresentar uma visdo divergente e equiparada dos fatos,
buscando a sensibilizagdo dos jurados, sempre buscando o principio do “favor rei” que
aplica o disposto que na duvida favorece o réu, portanto a davida é extremamente buscada
no tribunal do juri.

Cabe ainda apresentar a dificuldade enfrentada pelos advogados na producgéo de
provas em favor do réu, ainda mais, no tratante dos crimes cuja autoria é desconhecida ou
de dificil elucidagao. A falta de recursos materiais e técnicos limitam bastante a capacidade
da defesa de investigar o caso e reunir elementos que corroborem a tese apresentada.

MOMENTOS DE PENA SEVERA

Porém quanto aos casos em que a defesa ndo consegue obter sucesso na persuasao
dos jurados quanto a inocéncia ou a mitigacdo da culpabilidade do réu, a pena aplicada
pelo Tribunal do Juri pode ser demasiadamente severa, tendo como resultado condenacgdes
desproporcionais e injustas. Isso é especialmente preocupante nos casos de crimes
passionais, que sdo aqueles os quais cometidos mediante emogbes extremas, em que a
comocéo social e a opinido publica podem influenciar negativamente a deciséo dos jurados.

Uma derradeira pesquisa realizada pelo Instituto Sou da Paz (site: soudapaz.org)
revelou que em grande parte das penas aplicadas pelo Tribunal do Jari sdo superiores a
média das penas fixadas pelos juizes monocraticos em processos de crimes dolosos contra
avida. Essa divergéncia sugere que a sansao dada pelo tribunal do juri tende a resultar em
penas mais severas, ainda que diante de circunstancias atenuantes ou de duvida quanto
a autoria do crime.

Tal ponto leva a reflexdo acerca do saber juridico, sera que este pode influenciar
tanto em uma decisdo, entretanto no contra ponto da ideia, faz jus ao contexto social,
uma vez que nos primérdios de sua criagao, inclusive no momento em que se fazia valer
a lei do talido, que foi um momento histérico em que a prépria sociedade, aplicava as

7. O principio da razoavel duragédo do processo penal esta previsto no inciso LXXVIII do artigo 5° da Constituicdo Federal.
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punicoes, desde entdo formulou- se a ideia de que a sociedade deve julgar os crimes que
atentam contra a vida, que também é como tirar o fardo de condenar alguém, das costas
do magistrado e dividir o fardo em colegiado com os participantes do juri.

EXEMPLOS EM CASOS PRATICOS

Para facilitar a compreenséo da importancia da defesa do réu no tribunal do juri, e
como o uso dos argumentos faticos contidos no processo auxiliam na formagéo da intima
convicgao no coragao dos jurados, como em 2008, Lindemberg Alves foi julgado pela morte
de Eloa Pimentel®, sua ex-namorada, durante um sequestro que durou varios dias em
Santo André, Sao Paulo.

A defesa de Lindemberg argumentou que ele estava sob forte emog¢do e que néo
tinha intencao de matar Elo4. Além disso, a estratégia de defesa explora possiveis falhas na
negociacao policial durante o sequestro. O resultado foi que Lindemberg Alves foi condenado
por homicidio qualificado, mas n&o por homicidio doloso, o que implica em uma pena menor.

Também no caso de Elise Matsunaga®, que causou grande repercussao nacional, e
apesar da gravidade do crime e da ampla cobertura da midia, a estratégia de defesa teve
forte impacto nos jurados. O desfeche foi que Elize Matsunaga acabou sendo condenada por
homicidio qualificado, mas o juri decidiu pela pena minima prevista na legislagéao brasileira
para esse tipo de crime, o que foi examinado em uma pena menor do que a solicitada
por acusacao. Esse caso em pauta mostra a importancia da defesa explorar aspectos
emocionais e psicolégicos, para convencimento do juri, que mesmo com toda a exposicdo
a midia, e a imagem de Elise ser denegrida perante a populacgéo, ficou evidenciado que
os jurados conhecendo os fatos do processo tiveram uma concepg¢éo diferente do que era
mostrado em jornais e programas televisivos.

CONCLUSAO

Ao findar da pesquisa, com a tematica devidamente explicada e de facil entendimento,
a compressao do Tribunal do Juri e as dificuldades enfrentadas no momento da defesa
técnica do réu, buscando entender o retrospecto historico de avangos nas metodologias de
argumentos utilizados no momento do plenério e a aplicagdo pratica na contemporaneidade
auxiliando os novos advogados e defensores que lutam pela causa nobre de quem esta
sobre a cadeira de julgamento e ndo tem forcas para exercer seus direitos sozinho.

Com base nas tematicas abordadas, conclui-se a evidéncia da importancia do
principio da plenitude da defesa como ancora da justica no Tribunal do Juri. A garantia de
uma defesa justa, técnica, ampla e irrestrita € fundamental para assegurar a equidade das
partes no processo e a imparcialidade da decisdo dos jurados.

Entretanto, inumeras sé@o as dificuldades enfrentadas pelos defensores na
retaguarda de seus clientes e os momentos em que a pena pode ser excessivamente
severa, destacam a importancia de aprimorar o sistema de justica criminal, fortalecendo as
garantias processuais dos acusados e promovendo um respeito aos direitos fundamentais.

8. Caso Lindemberg Alves processo n° 0033667-32.2011.8.26.0053, TJ/SP
9. Caso de Elise Matsunaga processo n° 0003475-85.2012.8.26.0052, TJ/SP
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Por meio da andlise da legislacdo pertinente, dos pensamentos de renomados
doutrinadores e das estatisticas da pratica juridica, espera-se acrescentar para o debate
sobre a plenitude da defesa no Tribunal do Juri e para o aperfeicoamento do sistema
de justica no sentido amplo, pois na modalidade do crime comum, ndo existem rostos
ou comportamentos, e sim pessoas, as quais podem ser de todos os tipos e géneros,
pois aquele que hoje esta julgando, amanha pode precisar de alguém para defende-lo, e
podera estar sentado na cadeira de réu. Portanto neste breve conteudo fica o adento da
importancia da plenitude da defesa.
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CAPITULO 6

A RESPONSABILIDADE CIVIL DO PERITO OFICIAL
DE NATUREZA CRIMINAL

< https://doi.org/10.22533/at.ed.774122525036

Filipe Guimaraes Teixeira

RESUMO: (0] artigo aborda a
responsabilidade civil dos peritos oficiais de
natureza criminal no Brasil, vinculando-a a
responsabilidade civil objetiva do Estado,
conforme o art. 37, §6° da Constituicao
Federal. Esse dispositivo prevé que o
Estado deve reparar danos causados por
seus agentes, mas com a possibilidade
de acao regressiva contra o agente em
casos de dolo ou culpa. A responsabilidade
dos peritos, no entanto, & mais complexa,
pois atuam como auxiliares da justica,
e sua responsabilidade esta restrita a
situacdes especificas dentro da atividade
jurisdicional. O Estado ndo é responsavel
por atos tipicamente jurisdicionais, exceto
em casos de erro judiciario, priséo ilegal
ou demora na prestacéo jurisdicional. A
Lei n° 12.030/2009 confere autonomia
técnica, cientifica e funcional aos peritos,
0 que os protege de ingeréncias externas
e garante imparcialidade. Isso implica que
a responsabilidade civil por erro técnico s6
sera atribuida em casos de erro grosseiro,
sendo necessario que outros especialistas
apresentem pareceres contrarios ao laudo
emitido para comprovar a falha. Quanto

Data de aceite: 07/04/2025

a responsabilidade penal, o perito pode
ser punido por dolo, como no caso de
falsa pericia (art. 342 do Codigo Penal).
A autonomia garantida pela legislagéo
visa proteger os peritos, permitindo que
desempenhem suas fungbes sem o temor de
represalias. Em resumo, a responsabilidade
civil dos peritos segue a regra geral dos
agentes publicos, mas é limitada a situagdes
especificas, com grande énfase na protecdo
da sua autonomia profissional.
PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade Civil,
Perito Oficial, Perito Criminal, Perito Legista

INTRODUCAO

A responsabilidade civil do agente

publico no sistema juridico brasileiro

estd diretamente associada ao regime
de responsabilidade objetiva do Estado,
conforme estabelecido no §6° do art. 37 da
Constituicao:

Art. 37. A administracdo publica
direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios
obedeceré aos principios de lega-
lidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte: [...]
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§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Esse artigo determina que as pessoas juridicas de direito publico, assim como as
de direito privado que prestam servigos publicos, tém a obrigacdo de reparar os prejuizos
causados a terceiros por seus agentes, desde que estes ajam no exercicio de suas funcgdes.
Portanto, a responsabilidade de indenizar do Estado ndo exige a comprovacao de culpa
do agente, sendo suficiente demonstrar a ocorréncia da conduta, do dano e a relagéo de
causalidade entre ambos.

Especificamente em relacdo a responsabilidade civil dos agentes publicos, o
art. 37, §6° também consagra a possibilidade de responsabilizacdo regressiva desses
profissionais, desde que sejam demonstrados dolo ou culpa na atuacao funcional. Esse
principio, denominado de dupla garantia, protege tanto o particular quanto o agente publico.
Ao particular, assegura o direito de acionar diretamente o ente estatal, que possui maior
capacidade econémica para arcar com o prejuizo. Ao agente, permite que ele atue sem
o temor de ser processado diretamente, salvo nos casos em que sua conduta dolosa ou
culposa seja comprovada. (Di Pietro, 2022, secéo 15.8)

Ademais, o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento no Tema 940 (RE
1027633), em sede de repercussao geral, que o agente é parte ilegitima para responder
diretamente a a¢des indenizatdrias propostas por particulares, cabendo ao ente publico
buscar o ressarcimento em face do servidor apds a condenagéo.

No tocante a responsabilidade administrativa e penal do agente publico, estas sao
autdbnomas em relacdo a esfera civil, embora possam coexistir. A independéncia entre
essas instancias é garantida pela possibilidade de aplicagdo de sancdes distintas, sem que
uma dependa da outra, salvo no caso de absolvigdo criminal que negue a existéncia do
fato ou sua autoria, hip6tese em que as instancias administrativa e civil devem respeitar o
decidido no ambito penal. (Di Pietro, 2022, secéo 13.8.4)

Esse arcabouco juridico reflete o equilibrio buscado pelo ordenamento brasileiro
entre o dever de protecao dos direitos dos cidaddos e a garantia de atuacéo eficiente e
segura dos agentes publicos, consolidando a responsabilidade civil como um importante
instrumento de controle e prevengéao de abusos na administragéo publica.
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PERITOS OFICIAIS DE NATUREZA CRIMINAL'

A pericia criminal é regulamentada pelos artigos 158 a 184 do Codigo de Processo
Penal (CPP) e por legislacdes especiais. Trata-se de um meio de prova que utiliza
conhecimentos técnicos para esclarecer fatos além do conhecimento do operador do
Direito e do homem comum (Marinoni, 2005). Embora considerada um meio de prova,
a pericia vai além da simples apresentacao de fatos. O perito interpreta e emite juizos
técnicos baseados em experiéncias e probabilidades, oferecendo subsidios ao juiz para
compreensao, diagnéstico e prognoéstico dos elementos analisados (Tornaghi,1997).

AlLein®12.030/2009, em seu artigo 2°, determina que os peritos oficiais de natureza
criminal sejam servidores publicos concursados, categoria pertencente ao género mais
amplo de agentes publicos. Apesar dessa previsao, é digno de nota que a carreira de perito
oficial no ambito criminal sempre esteve vinculada ao regime de cargo publico, em razéo
de sua origem nas policias judiciarias, as quais ainda permanece subordinada em alguns
entes federativos.

Art. 2° No exercicio da atividade de pericia oficial de natureza criminal, é
assegurado autonomia técnica, cientifica e funcional, exigido concurso
publico, com formagéo académica especifica, para o provimento do cargo
de perito oficial.

Cabe aressalva de que no CPP, no §1°do art. 159, existe a possibilidade excepcional
de, na falta de perito oficial, o exame pericial ser realizado por 2 (duas) pessoas iddneas,
portadoras de diploma de curso superior preferencialmente na area especifica, dentre as
que tiverem habilitacéo técnica relacionada com a natureza do exame. Estes seriam peritos
Ad Hoc, ou néo oficiais, enquanto no processo civil e trabalhista existe a figura do perito
judicial, particular nomeado para realizar pericia em processo especifico (art. 156 do CPC),
se tratando ambos de agentes publicos durante o exercicio de suas fungdes, mas nao de
servidores publicos.

A Lei n° 12.030/2009 também garante autonomia técnica, cientifica e funcional
no exercicio de suas atividades, assegurando imparcialidade e afastando ingeréncias
externas indevidas. A Lei 14.735/2023 (Lei Organica Nacional das Policias Civis) reforca
essa autonomia, consolidando a carreira de perito oficial criminal nos estados em que a
pericia ndo é desvinculada das policiais civis.

A Lei n° 12.030/2009 também estabelece em seu art. 5° que, observado o disposto
na legislagcéo especifica de cada ente a que o perito se encontra vinculado, sdo peritos de
natureza criminal os peritos criminais, peritos médico-legistas e peritos odontolegistas com
formacéo superior especifica detalhada em regulamento.

1. Os conteidos apresentados nesta se¢éo sao fundamentados em artigo deste autor, Filipe Guimaraes Teixeira, de ti-
tulo “Da ilegalidade da subordinagéo hierarquica do perito oficial & autoridade requisitante do exame pericial”, publicado
na Revista da Sec¢éo Judiciaria do Rio de Janeiro, no ano de 2024.
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Por fim, os artigos 275 a 280 do CPP, relacionam o perito entre os auxiliares da
justica, e sujeitam o perito no processo criminal, ainda quando néo oficial, exclusivamente
a disciplina judiciaria, vale dizer, a lei, inclusive estendendo aos peritos, no que lhes for
aplicavel, o disposto sobre suspeicdo dos juizes (Martins, 2009). De forma a tornar mais
clara essa interpretacédo, cabe a ressalva que também o perito judicial, no caso do processo
civil e trabalhista, é elencado como auxiliar da justica, porém de forma mais explicita e
direta, como se depreende do art. 149 do CPC.

RESPONSABILIDADE CIVIL DO PERITO OFICIAL DE NATUREZA CRIMINAL

Do exposto, a principio, ndo ha particularidade que afaste a aplicagéo aos peritos
oficiais da regra geral da responsabilidade civil de agentes publicos, ou seja, a possibilidade
de responsabilizacdo regressiva desses profissionais em caso de dolo ou culpa na atuacao
funcional (CRFB, art. 37, §6°). Porém ha uma série de circunstancias que particularizam a
responsabilizagéo desse profissional.

A primeira se da pelo fato de os peritos oficiais serem auxiliares da justica e, como
ja foi apresentado, ser necesséria a condenagéo do Estado para sé entdo sobrevir acao
regressiva contra o servidor. Na atividade fim do perito, de producgéo de laudos periciais,
esse dano s6 poderia ser consumado no processo criminal e o entendimento majoritario
atual da doutrina e jurisprudéncia é pela auséncia de responsabilidade civil do Estado por
atos tipicamente jurisdicionais (Di Pietro, 2022, se¢éo 15.7). Essa irresponsabilidade civil
admite trés excecgdes por forca de nossa constituigdo: erro judiciario (art. 5°, LXXV, CRFB),
prisdo além do tempo fixado em sentenca (art. 5°, LXXV, CRFB) e demora na prestacéo
jurisdicional (art. 5°, LXXVIII, CRFB).

Ou seja, o perito oficial sé poderia ser responsabilizado civilmente caso agisse
com dolo ou culpa no exame pericial juntado a processo criminal de forma que desse
causa a erro judiciario, prisdo além do tempo fixado em sentenca ou demora na prestacéo
jurisdicional. Por outras atividades, por exemplo, como ocasionar um acidente de transito
durante o trabalho ou usar de forga excessiva, seria responsabilizado de forma idéntica aos
demais servidores.

Se no laudo, de forma dolosa, independente de dano, forem consignadas informacgdes
falsas ou ocultadas informacgdes verdadeiras e essenciais pelo perito, cabe a ressalva que na
seara penal existe a previsao do crime proprio de falsa pericia, tipificado no art. 342 do CP:

Art. 342. Fazer afirmacéo falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha,

perito, contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou administrativo,
inquérito policial, ou em juizo arbitral:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

§ 1° As penas aumentam-se de um sexto a um terco, se o crime é praticado
mediante suborno ou se cometido com o fim de obter prova destinada a
produzir efeito em processo penal, ou em processo civil em que for parte
entidade da administrac&o publica direta ou indireta.

§ 2° O fato deixa de ser punivel se, antes da sentenga no processo em que
ocorreu o ilicito, o agente se retrata ou declara a verdade.
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Ja quanto a conduta culposa durante a pericia que enseje dano, caso nao se
trate de um erro grosseiro, na pratica se mostra improvavel a responsabilizacao do perito
oficial frente as autonomias técnica, cientifica e funcional previstas no artigo 2° da Lei
n°® 12.030/2009. Seria necessario parecer de outros experts contrarios ao laudo emitido,
demonstrando o erro e sua completa falta de fundamentacao técnica no ponto questionado.
Sem essas autonomias entretanto, haveria menos protecdo contra ingeréncias externas
na pericia e a ameaca de responsabilizacdo por convicgbes técnicas poderia abalar a
disposicao dos peritos produzirem laudos e pareceres conclusivos.

CONCLUSAO

A responsabilidade civil dos peritos oficiais de natureza criminal segue a regra geral
da responsabilidade civil dos agentes publicos, ou seja, caso o Estado seja responsabilizado
por dano a outrem este pode ingressar com acgao regressiva para responsabilizar o perito
por dolo ou culpa na atuagéo funcional, conforme o art. 37, §6° da Constituicdo. Contudo,
a responsabilizacao desses profissionais na sua atividade fim, de realizagdo de pericias e
elaboracgéo de laudos, é particularizada por algumas circunstancias.

Como auxiliares da justica, particularmente no dmbito penal, é necessario que essa
condenacgdo anterior do Estado seja por ato jurisdicional no processo criminal. Entretanto,
a jurisprudéncia majoritaria entende que o Estado ndo pode ser responsabilizado por
danos causados em atos tipicamente jurisdicionais, exceto em trés situacdes previstas
pela Constituicdo: erro judiciario, priséo além do tempo fixado em sentengca e demora na
prestacédo jurisdicional. Dessa forma, o perito sé podera ser responsabilizado civilmente
se sua atuacdo causar danos relacionados a essas trés circunstancias. Ja em danos
resultantes de agOes fora do contexto pericial, como acidentes de transito durante o trabalho,
a responsabilizacéo sera tratada de maneira similar aos demais servidores publicos.

Quanto a responsabilidade por conduta culposa na elaborag¢éo do laudo ou parecer,
a imputacgao de responsabilidade civil ao perito € improvavel, a menos que se trate de um
erro grosseiro. Isso se deve a autonomia técnica, cientifica e funcional garantida pela Lei n°
12.030/2009, que protege os peritos de ingeréncias externas, mas também da ameaca de
responsabiliza¢do que poderia comprometer a disposicéo dos peritos em emitir pareceres
conclusivos e, portanto, de desempenhar o papel que a sociedade espera. Para que
a responsabilidade seja reconhecida, fora conduta dolosa, seria necesséario que outros
especialistas apresentassem pareceres contrarios ao laudo emitido, demonstrando erro
técnico sem qualquer escusa.
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CAPITULO 7
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RESUMO: O presente artigo analisa a
responsabilidade civil do Estado brasileiro
diante de mortes de militares ocorridas
em servico, com base na teoria do
risco administrativo. Parte da doutrina
e jurisprudéncia nacional é examinada,
destacando a posicdo do STF e STJ,
bem como experiéncias internacionais,
especialmente a politica israelense de
reparacdes. Propde-se a institucionalizagéo
de medidas reparatérias céleres e eficazes,
com o objetivo de garantir justica e
seguranca juridica as familias dos militares
falecidos.
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CIVIL LIABILITY OF THE STATE FOR
DEATHS OF MILITARY PERSONNEL
ON DUTY: BASIS, JURISPRUDENCE
AND REPARATORY PERSPECTIVES

ABSTRACT: This article analyzes the civil
liability of the Brazilian State in cases of
military deaths occurring during service,
based on the theory of administrative risk.
It examines relevant national doctrine and
case law, highlighting the positions of the
Federal Supreme Court (STF) and the
Superior Court of Justice (STJ), while also
drawing comparisons with international
experiences—particularly Israel’s
compensation policies for fallen soldiers. The
study advocates for the institutionalization
of swift and effective reparatory measures
to ensure justice and legal certainty for the
families of deceased service members.
KEYWORDS: State liability; Military
personnel; Compensation; Administrative
law; Public policy.
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INTRODUCAO

A ocorréncia de mortes de militares no cumprimento do servigco publico levanta
questdes juridicas e morais acerca do dever de o Estado reparar essas perdas. As Forcas
Armadas desempenham atividades inerentemente arriscadas — seja em treinamentos
rigorosos, operacdes de paz no exterior ou missdes de prote¢cdo da soberania nacional em
regides inbéspitas — expondo seus membros a perigos acima do enfrentado por servidores
civis comuns

Quando um militar falece em servico, surge o dilema: seus familiares devem buscar
amparo apenas nos beneficios estatutarios (como pensdes) ou o Estado tem a obrigagéo
juridica de indeniza-los pelos danos sofridos? Este trabalho defende a tese de que o
Estado deve reparar tais perdas de maneira objetiva e eficaz, em respeito ao sacrificio
dos militares e aos principios constitucionais de protecédo a dignidade da pessoa humana
e responsabilidade estatal.

Para embasar essa conclusdo, serd examinada a evolugdo doutrinaria da
responsabilidade civil objetiva do Estado no Brasil, com énfase na teoria do risco
administrativo e seus fundamentos legais. Em seguida, analisa-se o regime juridico
das atividades militares no pais, destacando as peculiaridades da carreira castrense e
como estas influenciam (ou nado) a responsabilizacdo civil do Poder Publico por danos
sofridos pelos proprios agentes fardados. Na sequéncia, aborda-se a jurisprudéncia
relevante do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica (STJ) sobre
indenizag¢des devidas em casos de mortes de militares em servi¢o — incluindo acidentes em
treinamentos, operacdes e outras situacdes de servigo — evidenciando a consolidagdo do
entendimento de que a responsabilidade do Estado alcanca também seus agentes, e ndo
apenas terceiros

Como contraponto enriquecedor, apresenta-se um estudo comparado sobre a
politica de indenizagbes das Forcas de Defesa de Israel (Israel Defense Forces — IDF),
pais que possui tradicdo de amparo abrangente a familias de militares mortos ou feridos,
destacando praticas que poderiam servir de referéncia para o Brasil. Por fim, com base nos
pontos anteriores, sdo sugeridas politicas publicas reparatérias no contexto brasileiro,
visando aprimorar o tratamento dado as familias dos militares falecidos em servico —
seja por meio de legislagdo especifica, seja por mecanismos administrativos céleres e
humanizados de indenizacéo.

Espera-se que a presente publicacdo, alicercada em doutrina, jurisprudéncia,
legislacdo e experiéncias comparadas, forneca subsidios sélidos para a elaboracdo de
um artigo académico e para o desenvolvimento de politicas publicas que reconhegam, de
forma efetiva, o dever estatal de reparar as perdas de quem serve a Patria em suas fileiras.
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DESENVOLVIMENTO.

FUNDAMENTOS DOUTRINARIOS DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
ESTADO (TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO)

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou, em seu art. 37, §6°, a responsabilidade
civil objetiva do Estado por danos causados por seus agentes a terceiros, independentemente
de culpa. Essa previséo positivou no Brasil a teoria do risco administrativo, segundo a
qual a Administracao Publica responde pela simples ocorréncia do dano resultante de suas
atividades administrativas, devendo indenizar o lesado sem necessidade de provar falha ou
dolo do agente causador

Trata-se de um avanco em relagdo a antiga doutrina da culpa administrativa,
alinhando-se a nocéo de que o Estado, ao desempenhar atividades em prol da coletividade,
assume os riscos delas decorrentes e ndo pode fazer recair exclusivamente sobre o
individuo prejudicado o 6nus dos danos sofridos.

A teoria do risco administrativo admite, contudo, excludentes de responsabilidade
em situagdes excepcionais. Diferentemente da teoria do risco integral (esta de aplicacao
restrita no ordenamento, e.g., em danos nucleares ou ambientais), o risco administrativo
permite afastar a obrigacéo de indenizar quando presente, por exemplo, culpa exclusiva da
vitima, caso fortuito ou forga maior

Assim, se o dano decorreu integralmente de fato estranho a atuacdo estatal,
a responsabilidade objetiva pode ser elidida. Fora essas hipoteses restritas, em regra,
comprovado 0 nexo entre a atuacéo (agdo ou omisséo) administrativa e o dano, emerge o
dever de indenizar.

Importa destacar que a interpretacéo do alcance desse dispositivo constitucional ndo
deve restringir indevidamente o conceito de “terceiro” lesionado. Doutrina e jurisprudéncia
majoritarias afirmam que o Estado responde também por danos sofridos por seus
préprios agentes, no exercicio de suas fungdes, quando tais danos derivem de agdes ou
omissoes estatais. O Supremo Tribunal Federal ja assentou entendimento no sentido de que
excluir da responsabilidade estatal os prejuizos causados aos agentes publicos “acabaria por
esvaziar o preceito do art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal, estabelecendo distingdo nele
ndo contemplada”

Em outras palavras, o texto constitucional ndo autorizou tratar de forma desigual
o cidaddo comum e o servidor publico vitima de um dano decorrente da atividade
administrativa — ambos devem ser considerados “terceiros” em relagdo ao Estado enquanto
vitima do evento lesivo. Essa orientacao reforga o carater abrangente da responsabilidade
objetiva estatal, assegurando prote¢cédo também ao militar que, em ultima anélise, é um
administrado submetido a riscos impostos pelo servico publico.
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Do ponto de vista doutrinario brasileiro, autores de renome sustentam a aplicagédo
plena da responsabilidade objetiva em casos envolvendo agentes publicos lesionados.
Celso Anténio Bandeira de Mello, ao conceituar a responsabilidade objetiva, lembra que
se trata da “obrigacdo de indenizar que incumbe a alguém em razdo de um procedimento
licito ou ilicito de que resultou um prejuizo para outrem” — definicdo que abrange qualquer
prejudicado, sem excetuar o servidor. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, por sua vez, adverte
que negar a incidéncia da responsabilidade objetiva do Estado em relagdo aos agentes
publicos seria desvirtuar a vontade constitucional e criar uma limitacdo néo prevista
em lei, pois “o Estado, ao causar dano a alguém, tem o dever de reparar, seja a vitima
um particular ou um agente seu’ (DI PIETRO, 2014, p. 70). Essa visdo encontra eco nos
tribunais patrios, como visto na posicao firme do STF acima referida.

Assim, fundamentado na teoria do risco administrativo, o ordenamento brasileiro
impde ao Estado o dever de suportar os custos dos infortunios gerados por suas atividades
administrativas. Tal dever adquire contornos ainda mais claros quando se considera a
natureza das atividades militares: ao enviar jovens recrutas e experientes oficiais para
situacbes de perigo, o Estado-beneficiario dos resultados dessas a¢des assume também
o risco de tragédias e, por conseguinte, a obrigacdo de amparar os atingidos por elas.
Esse entendimento serve de base para analisar a seguir o tratamento juridico especifico
das atividades militares e como a responsabilidade civil objetiva se aplica nesse contexto
peculiar.

JURISPRUDENCIA DO STF E STJ SOBRE INDENIZA(;()ES POR MORTES DE
MILITARES EM SERVICO

A jurisprudéncia patria, de forma geral, trilhou um caminho de ampliacdo das
garantias aos militares e seus familiares no tocante a reparacdao de danos. Um marco
relevante veio do Supremo Tribunal Federal. No AgRg no RE n° 435.444/RS (julgado em
2014), a Primeira Turma do STF, sob relatoria do Min. Roberto Barroso, fixou entendimento
de que a responsabilidade objetiva do Estado abrange os danos causados aos préprios
agentes publicos.

Na ementa desse julgado consta expressamente que negar indenizacdo ao agente
publico vitimado implicaria esvaziar o contetdo do art. 37, §6° da CF, criando distingdo
ndo prevista pelo constituinte. Em outras palavras, o STF deixou claro que militares sédo
beneficiarios da responsabilidade objetiva estatal tanto quanto qualquer terceiro, néao
podendo a Unido escusar-se de indenizar alegando tratar-se de dano sofrido por integrante
das Forcas Armadas. Esse precedente vinculante foi importante para afastar eventuais
interpretacdes restritivas e hoje orienta as instancias inferiores.

No Superior Tribunal de Justica (STJ), 6rgao responsavel por uniformizar a
interpretacdo das leis federais, diversas decisdes corroboram o dever de indenizar familias
de militares mortos em servico. Destaca-se, inicialmente, o entendimento consolidado de que
€ juridicamente possivel a cumulacao da pensao por morte (beneficio previdenciario) com
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a indenizagéo por danos morais e materiais decorrentes do falecimento. A independéncia
dessas esferas foi sintetizada pelo STJ: “o beneficio previdenciario é diverso e independente
da indenizagdo por danos materiais ou morais, porquanto ambos tém origens distintas; o
primeiro assegurado pela Previdéncia, e a segunda pelo direito comum”

Assim, a percepcdo de pensdo pelos dependentes nédo impede a busca de
indenizacao complementar na Justica, e vice-versa. Essa orientagéo evita que se estabeleca
uma espécie de “dupla penalizagdo” a familia — que ja perdeu o ente querido — privando-a
de reparagéo integral sob o argumento de ja receber uma penséo. Precedentes da Corte
datados de meados dos anos 2000 ratificaram essa autonomia das esferas previdenciaria
e civil, inclusive em casos envolvendo acidentes fatais com militares da Aeronautica em
servico (quedas de aeronave) e outras situagdes analogas.

Outro ponto pacifico no STJ € que a existéncia de legislacao especifica regendo a
carreira militar (como o Estatuto dos Militares, Lei 6.880/80) ndo afasta a responsabilidade
civil objetiva fundada na Constituicdo. Em ac6rdado de 2011, a Segunda Turma do STJ
enfatizou que “a existéncia de lei especifica que rege a atividade militar ndo isenta a
responsabilidade do Estado, prevista no art. 37, § 6°, da CF, por danos morais causados a
servidor militar em decorréncia de acidente sofrido durante o servigo”.

No caso concreto, um militar do Exército do Rio Grande do Sul havia ficado
incapacitado em razdo de acidente em servico, e a Unido alegou que as reparacoes
deveriam se limitar ao previsto na legislagéo castrense (reforma militar, beneficios internos
etc.). O STJ rechacou essa tese, garantindo ao militar também a indenizacdo por dano
moral arbitrada judicialmente, sem prejuizo das vantagens estatutarias. Esse precedente
(AgRg no REsp 1.266.484/RS, Rel. Min. Benedito Gongalves) e outros semelhantes
firmaram jurisprudéncia no sentido de que o regime administrativo militar ndo cria um
“escudo” contra a responsabilidade civil — ao contrario, coexiste com esta. Em sintese,
sempre que um militar sofre dano durante atividades estatais (ainda que a servico das
Forcas Armadas), aplica-se a clausula geral de indenizagéo do art. 37, §6° da Constituicao,
cabendo ao Estado indenizar plenamente o prejuizo, e depois buscar o direito de regresso
contra eventuais responsaveis, se for o caso.

A jurisprudéncia do STJ também tem examinado casos concretos de mortes de
militares em diferentes contextos de servigo, oferecendo parédmetros quanto ao quantum
indenizatério e a configuragdo da responsabilidade. Em casos de comprovada negligéncia ou
erro grave da Administracdo, a condenagé@o em danos morais aos familiares é praticamente
certa, variando apenas o valor conforme as circunstancias. Por exemplo, em acgéo referente
a morte de um soldado do Exército por afogamento em instrugédo (caso ja mencionado,
ocorrido em Sao Paulo), a Unido foi condenada a pagar R$ 100 mil de danos morais a
familia; o STJ manteve a condenacgéo e considerou razoavel o valor fixado, negando-se a
reduzi-lo por entender que n&o era exorbitante

Em outra ocasido, discute-se indenizagcbes por mortes em acidentes com viaturas
militares, tiro acidental, explosées em treinamento etc., e o Tribunal tem reafirmado a
responsabilidade objetiva combinada, quando cabivel, com a analise de culpa administrativa.
Ressalte-se que, ndo raramente, além dos danos morais pela perda do ente querido
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(fixados de acordo com a gravidade e as condigbes socioeconémicas, geralmente entre
R$ 50 mil e R$ 500 mil por familia, conforme precedentes recentes), busca-se também
indenizacao por dano material na forma de pensao civil. Este Ultimo consiste na obrigacao
de o Estado pagar aos dependentes o valor correspondente a pensao mensal que o militar
falecido proveria a familia caso vivo estivesse, até determinada data (por exemplo, até a
data em que completaria uma certa idade de aposentadoria ou até a expectativa de vida).

Tal matéria foi objeto de recursos, havendo decisdes reconhecendo que a familia
pode, sim, acumular a pensao estatutaria (do montepio militar) com uma penséao civil
indenizatéria, desde que ndo ocorra bis in idem no célculo, geralmente descontando-se
o valor ja pago pela via previdenciaria. Desse modo, busca-se recompor também a perda
econdmica sofrida pela familia com a auséncia prematura do provedor.

Em sintese, tanto o STF quanto o STJ vém afirmando com veeméncia: o Estado
brasileiro deve indenizar as mortes de militares ocorridas em servico, especialmente quando
ha falha do proprio Estado ou risco por ele imposto. A orientagcéo jurisprudencial atual
converge para reforcar a seguranca juridica das familias enlutadas, evitando que fiquem
ao desamparo ou a mercé de longas disputas judiciais. Ainda assim, muitos processos
enfrentam morosidade e resisténcia da Unido em reconhecer administrativamente esses
deveres, o que tem motivado reflexdes sobre solugdes mais eficientes. Uma dessas
reflexdes nos leva a olhar experiéncias internacionais, como a de Israel, onde o tratamento

aos familiares de militares mortos é referéncia mundial em rapidez e abrangéncia.

CONCLUSAO

A responsabilidade civil do Estado por mortes de militares em servico &€ matéria
que congrega fundamentos juridicos solidos e imperativos morais inafastaveis. Conforme
demonstrado, a ordem constitucional brasileira, iluminada pela doutrina do risco administrativo,
impde ao Poder Publico o dever de indenizar os danos decorrentes de suas atividades, sem
excluir aqueles sofridos pelos proprios agentes fardados no cumprimento do dever.

A andlise jurisprudencial corroborou que tanto o STF quanto o STJ afirmam o direito
de familiares de militares falecidos de serem reparados, seja por danos morais, seja por
danos materiais, cumulativamente as pensodes, ndo cabendo o argumento de que o regime
militar especial afastaria a incidéncia do art. 37, §6° da Constituigcéo.

Em paralelo, verificou-se que a experiéncia estrangeira — notadamente o caso de
Israel — oferece um paradigma eficaz de protegéo integral e célere as familias dos “caidos”,
evitando prolongar-lhes o sofrimento com querelas judiciais e garantindo-lhes meios para
reconstruir a vida.

Defender a tese de que o Estado deve reparar essas perdas ndo é apenas uma
argumentacao juridica, mas também um apelo aos valores de justica e solidariedade.
O sacrificio do militar em servico representa, em Ultima analise, um servigco extremo a
sociedade, e a sociedade, por meio do Estado, deve responder a altura. Isso significa ndo
relegar as familias a uma situacdo de desamparo ou de honras meramente simbdlicas,
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mas sim oferecer suporte concreto, financeiro e humano, que atenue os prejuizos e
honre a meméria do que se foi. Iniciativas legislativas como a indenizagdo especial aos
dependentes dos militares mortos no Haiti em 2010 mostraram que o Estado brasileiro,
quando quer, sabe reconhecer esse dever de forma expedita e justa

E preciso, agora, transformar essas medidas excepcionais em politica permanente,
estendendo a todas as situagdes de morte em servico o mesmo tratamento diligente.
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RESUMO: Este trabalho tem como
objetivo analisar a relagcdo entre verdade
e garantismo penal a partir das paginas
48 a 68 da obra Direito e Razdo: Teoria
do Garantismo Penal, de Luigi Ferrajoli. O
autor propée uma concepcdo normativa e
processual da verdade, que se distancia
tanto do decisionismo judicial quanto da
ilusdo de uma verdade substancial obtida
a qualquer custo. A verdade no processo
penal, segundo Ferrajoli, ndo é absoluta nem
metafisica, mas sim uma verdade regulada,
produzida sob estritos limites legais e
garantias constitucionais. A investigacao
demonstra que a verdade, compreendida
como correspondéncia entre os fatos e
a deciséo, constitui ndo apenas um valor
epistémico, mas também politico, na medida
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em que se apresenta como pressuposto de
legitimidade do poder punitivo estatal. A partir
dessa perspectiva, o artigo discute ainda
0 papel das garantias como mecanismos
de contencdo do erro judicial e como
instrumentos para assegurar a racionalidade
e a justica das decisdes penais.
PALAVRAS-CHAVE: Verdade processual;
Garantismo penal; Luigi Ferrajoli; Processo
penal; Erro judicial; Estado de Direito.

INTRODUCAO
A relacdo entre verdade e
processo penal constitui  um dos

problemas mais sensiveis do pensamento
juridico contemporadneo. Em contextos
democraticos, onde a jurisdicao penal deve
operar sob os limites do Estado de Direito,
torna-se imperativo refletir sobre os modos
pelos quais a verdade pode ser buscada,
alcancada e legitimada no interior do
processo. E nesse campo que a teoria
do garantismo penal, desenvolvida por
Luigi Ferrajoli, apresenta uma contribuicdo
decisiva, ao propor que o conhecimento
da verdade — embora nunca absoluto ou
metafisico — seja sempre regulado por
normas e garantias processuais estritas.
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No nlcleo da teoria garantista esta a ideia de que a verdade penal nédo é resultado
de um exercicio livre de cogni¢cdo, mas uma verdade juridica, construida sob as regras do
contraditério, da imparcialidade, da legalidade e da presunc¢éo de inocéncia. Tal construgéo
normativamente limitada visa n&do apenas proteger o acusado contra o arbitrio, mas
também garantir a legitimidade da pena como resposta estatal. Como se vera, a verdade,
no pensamento ferrajoliano, ocupa um lugar de destaque: ela é simultaneamente uma
exigéncia de racionalidade e um limite material ao poder punitivo.

O presente resumo expandido tem por objetivo examinar, com base na leitura
das paginas 48 a 68 da obra Direito e Razao, os principais fundamentos teéricos que
relacionam o conceito de verdade ao modelo garantista. Para tanto, analisa-se a distingcao
entre verdade substancial e verdade processual, a funcdo epistémica das garantias no
processo penal e o papel politico da verdade como condi¢éo de legitimidade da jurisdicdo
punitiva. Ao final, propde-se uma leitura critica que recoloca a verdade como problema
central do direito penal, longe do ceticismo p6s-moderno, mas também distante de qualquer
pretensdo absolutista ou inquisitorial.

A CONCEPCAO DE VERDADE NA TEORIA GARANTISTA

A VERDADE SUBSTANCIAL E O PERIGO DO DECISIONISMO

Luigi Ferrajoli inicia sua critica ao modelo penal tradicional ao evidenciar o risco
representado pela no¢cdo de uma verdade substancial — aquela que se pretende alcancar
independentemente das regras do processo, baseada exclusivamente na convicgao
subjetiva do julgador. Para o autor, esse tipo de verdade, historicamente vinculada aos
modelos inquisitoriais, legitima praticas autoritérias, pois ignora as garantias que protegem
o imputado. A crenca de que a verdade deve ser atingida a qualquer custo, mesmo ao preco
da violagéo de direitos fundamentais, representa, segundo Ferrajoli, uma grave ameaca ao
Estado de Direito.

Nesse modelo, o processo penal se converte em um instrumento de confirmacao
da acusacgdo, e o juiz torna-se um agente da repressdo, ndo da imparcialidade. Trata-
se, portanto, de um processo dirigido por fins e ndo por meios, onde a verdade funciona
como uma ideologia de legitimagédo da pena. Tal concepgdo, em ultima analise, sustenta
0 decisionismo penal, no qual o juiz se distancia do papel de garantidor dos direitos
fundamentais e atua como intérprete da vontade soberana, frequentemente desvinculado
dos fatos e da prova legalmente produzida.

Ferrajoli aponta que essa concepcao de verdade é incompativel com o principio da
legalidade, pois permite que o poder punitivo se exerga fora dos parametros normativos. Ela
rompe com o modelo do Estado de Direito ao subordinar as garantias a suposta descoberta
da “verdade real”, transferindo o centro do processo da norma para a convicgao pessoal
do magistrado.
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A VERDADE PROCESSUAL COMO VERDADE NORMATIVAMENTE
CONSTRUIDA

Em oposicéo a verdade substancial, Ferrajoli propde uma concep¢édo de verdade
processual e normativa, construida dentro dos limites da legalidade e sob as garantias
constitucionais. Para ele, a verdade no processo penal deve ser regulada por normas
que estabelecem como as provas podem ser obtidas, apresentadas e valoradas. Assim,
0 processo deixa de ser apenas um meio de alcancar a verdade e passa a ser 0 Unico
caminho legitimo para produzi-la.

Essa verdade néo pretende esgotar a realidade, mas alcangar um grau de certeza
juridicamente aceitavel. Trata-se de uma verdade limitada, submetida as regras do
contraditério, da imparcialidade do juiz, da presun¢éo de inocéncia e da inadmissibilidade
das provasiilicitas. Por isso mesmo, € uma verdade menos informativa, mas mais confiavel e
legitima do ponto de vista democratico. Ferrajoli a define como uma verdade “jurisdicional”,
inseparavel do procedimento que a produz.

Ele recorre a teoria semantica da verdade como correspondéncia — especialmente a
concepcao tarskiana — para afirmar que uma deciséo penal s6 é verdadeira se, e somente
se, houver correspondéncia entre os fatos imputados e as provas processualmente
admitidas. No entanto, essa correspondéncia deve ser construida a partir de procedimentos
publicos, formais e normativamente controlados, o que confere ao processo penal sua
natureza epistemologicamente prudente e juridicamente garantida.

Essa abordagem transforma a verdade em um ideal regulador, e ndo em um dogma
absoluto. A admissibilidade e a valoragao das provas sao delimitadas por critérios juridicos
e ndo por um suposto livre convencimento judicial. Assim, a verdade torna-se ndo apenas
um objetivo do processo penal, mas também uma condi¢ao de sua legitimidade.

A RELACAO ENTRE GARANTIAS E VERDADE NO PROCESSO PENAL

A FUNCAO EPISTEMICA DAS GARANTIAS

No pensamento de Luigi Ferrajoli, as garantias processuais ndo tém apenas um papel
protetivo em relagdo aos direitos fundamentais do imputado, mas também desempenham
uma fungé@o epistémica: sdo dispositivos racionais que visam permitir a aproximacgao
da verdade. Nesse sentido, elas ndo apenas limitam o poder punitivo do Estado, mas
condicionam a possibilidade de que uma decisao jurisdicional possa ser considerada
verdadeira e justa.

As garantias como o contraditério, a ampla defesa, a imparcialidade do juiz,
a publicidade dos atos processuais e a motivacdo das decisbes judiciais séo, todas,
ferramentas que viabilizam a produgcédo de uma verdade juridicamente valida. Sem elas,
qualquer “verdade” seria apenas o produto de uma imposicao autoritaria, carente de
legitimidade democratica e de confiabilidade epistémica.
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Ferrajoli € claro ao afirmar que a verdade processual ndo € alcangavel fora das
garantias. A verdade produzida no processo penal ndo é resultado do convencimento
subjetivo ou da autoridade do juiz, mas sim da observancia dos procedimentos legalmente
estabelecidos, que controlam e legitimam a forma como os fatos sao reconstruidos. Assim,
as garantias ndo séo obstaculos a verdade, como tradicionalmente se dizia em modelos

inquisitoriais, mas condi¢cdes necessarias para que ela seja construida com legitimidade.

A VERDADE COMO LIMITE A LEGITIMIDADE DA PENA

A verdade, segundo Ferrajoli, € também uma condi¢do de legitimidade da sancéo
penal. Uma decisdo que ndo corresponde aos fatos — ou que desconsidera a producgéo
probatéria processualmente valida — perde sua legitimidade, mesmo que formalmente
proferida por uma autoridade competente. Nesse sentido, a pena sé pode ser justificada
quando fundada sobre uma verdade construida de forma garantida e legalmente controlada.

Essa concepc¢éo se opde frontalmente a doutrinas que fundamentam a legitimidade
da sancéo penal no consenso social, na periculosidade do agente ou na prevencao geral.
Para Ferrajoli, a Unica base aceitavel da pena é a demonstracdo, dentro dos parametros
legais, da responsabilidade penal do acusado por um fato tipico, antijuridico e culpavel. Isso
exige uma deciséo verdadeira quanto aos pressupostos faticos e juridicos da imputacao.

A verdade deixa, portanto, de ser um elemento secundario ou idealistico, e passa a
ocupar o centro da estrutura de legitimidade do processo penal. Sem verdade, ainda que
formal, ndo ha justica — apenas o exercicio ilegitimo do poder punitivo. Isso recoloca a
responsabilidade da jurisdicdo penal como um espaco de reconstrugcdo racional e garantida
da realidade, em oposicéo a modelos arbitrarios, simbolicos ou moralizantes de justica penal.

ERRO JUDICIAL, RISCO E FUNGAO CRITICA DO GARANTISMO

A FRAGILIDADE DA VERDADE PROCESSUAL

Ferrajoli reconhece, com clareza e honestidade intelectual, que a verdade
processual é, por definicdo, uma verdade limitada, relativa e sempre sujeita ao risco de
erro. Mesmo com o maximo respeito as garantias, o processo penal nunca sera infalivel.
Essa consciéncia epistemoldgica, longe de comprometer a legitimidade do sistema, impde
a necessidade de precaucao e prudéncia na sua aplicagcdo. O garantismo, nesse ponto,
assume um papel essencial: mitigar os efeitos do erro judicial e impedir que ele se torne
estrutural ou irreversivel.

O erro judicial, diferentemente do erro cientifico ou historiografico, ndo é
teoricamente fecundo: ele atinge diretamente a liberdade, a honra e a vida das pessoas,
e suas consequéncias sdo em grande parte irreparaveis. Para Ferrajoli, a resposta a essa
fragilidade ndo é o ceticismo ou o relativismo, mas o compromisso com um modelo de
processo fundado em garantias que reduzam ao minimo possivel a margem de incerteza.
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Por isso, ele rejeita tanto a ideia de uma verdade absoluta e intuitiva, tipica do
decisionismo, quanto o niilismo relativista que desvaloriza a busca da verdade. Entre
esses dois extremos, o garantismo oferece uma terceira via: a de um modelo racional de
reconstrucao fatica, submetido a regras e filtros institucionais que conferem legitimidade e

confiabilidade a decisao judicial.

O PAPEL POLITICO DA VERDADE NO PROCESSO PENAL

Além de sua fungé@o cognitiva, a verdade tem, no pensamento de Ferrajoli, uma
funcé@o politica e legitimadora: & por meio da aproximacéo da verdade, construida com
base em garantias, que o poder punitivo se torna compativel com o Estado de Direito.
Uma decisdo penal verdadeira — ainda que imperfeita — é aquela que pode ser criticada,
verificada, reconstruida e eventualmente revista dentro do sistema juridico.

A verdade, assim compreendida, ndo & apenas um valor epistémico, mas um
principio politico fundamental. Ela impede que o processo penal se torne um espago de
arbitrariedade, de perseguicao ou de produgédo simbdlica de inimigos. Nesse sentido, o
garantismo atua como ferramenta critica contra os abusos do sistema punitivo, recolocando
0 processo em seu devido lugar: como um mecanismo de limitagéo e controle do poder, e
nao de sua expansao ou legitimacao automatica.

Ferrajoli, ao propor essa concepcao de verdade regulada, constr6i um modelo
de jurisdicdo penal comprometido com a legalidade, com os direitos humanos e com a
racionalidade institucional. A verdade, nesse modelo, € uma exigéncia ética e politica, sem
a qual nenhuma sanc¢éo pode ser considerada justa, e nenhum sistema penal pode ser
considerado legitimo.

CONCLUSAO

A partir da anélise das paginas 48 a 68 da obra Direito e Razao, de Luigi Ferrajoli,
torna-se evidente que a verdade ocupa um lugar central na arquitetura teérica do garantismo
penal. Diferentemente da verdade substancial — intuida ou presumida pelo julgador com
base em convicgbes pessoais —, a verdade garantista € uma verdade normativamente
construida, processualmente regulada e politicamente justificada. E essa verdade, ainda
que limitada e falivel, que confere legitimidade a pena e racionalidade ao processo penal.

A construcéo dessa verdade juridica depende da observancia estrita das garantias
processuais, as quais desempenham, ao mesmo tempo, fungdes de contengédo do poder e
de aproximacgéo da verdade. O contraditério, a imparcialidade, a publicidade e a motivacao
néo sdo obstaculos a verdade, mas sim condi¢cdes para que ela se produza de forma legitima
e controlada. Nesse sentido, a verdade no processo penal ndo é um fim a ser alcangado a
qualquer custo, mas um resultado a ser obtido dentro de um percurso normativo delimitado,
cujas regras garantem tanto a validade quanto a legitimidade da deciséo.

Direito e desafios contemporaneos: Entre justica e transformacéo social 2 Capitulo 8

17



Ferrajoli alerta que o risco do erro judicial € inerente a qualquer sistema de justica,
mas defende que é precisamente esse risco que torna indispensavel o modelo garantista.
A sancao penal, por sua gravidade, exige um modelo de decisdo que ndo apenas seja
juridicamente valido, mas também epistemicamente justificado. A verdade, nesse
contexto, ndo pode ser relativizada nem absolutizada: deve ser construida com base em
procedimentos seguros, revisaveis e transparentes.

Por fim, o garantismo penal ndo representa apenas uma teoria técnica de protecéo
de direitos, mas uma postura politica e ética frente ao poder. Ao recolocar a verdade
como elemento constitutivo do devido processo legal, Ferrajoli reitera que a racionalidade
penal néo pode ser dissociada da justica — e que justica alguma pode ser feita se ndo
se reconhece, como exigéncia minima, que toda pena deve corresponder a uma verdade

processualmente construida e constitucionalmente legitimada.
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RESUMO: Neste capitulo a gente se
depara com um episédio que surpreende
— joias vindas da Ardbia Saudita. Tudo
comecgou quando, em 2021, essas pegas
foram retidas no Aeroporto Internacional de
Guarulhos, dando inicio a uma confusido
que misturou questdes legais, politicas e
éticas. Quando, em julho de 2024, o STF
levantou o segredo do processo PET 11645,
surgiram documentos e depoimentos que
apontaram diretamente para o ex-presidente
Jair Bolsonaro, sugerindo que ele poderia
ter sido o beneficiario desses presentes de
alto valor. Em linhas gerais, a discussao
gira em torno do combate a corrupgéo e do
papel da Receita Federal em assegurar a
igualdade — ou isonomia — como se vé na
tentativa de burlar as regras aduaneiras em
favor de figuras publicas. Essa andlise junta
um olhar juridico com um toque sociolégico,
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explorando os limites entre o uso do
cargo publico e o favorecimento pessoal,
ao mesmo tempo em que reflete sobre a
persisténcia do patrimonialismo e da cultura
do privilégio no Brasil de hoje.

PALAVRAS-CHAVE: Corrupcdo. Receita

Federal. Isonomia. Contrabando. Joias
sauditas.
INTRODUCAO

Emoutubrode 2021, umepisédioque
a primeira vista parecia trivial rapidamente
se transformou numa trama cheia de
nuances. No Aeroporto Internacional de
Guarulhos, a Receita Federal interceptou
um carregamento de joias proveniente da
Arabia Saudita, transportado por um militar
da comitiva do entdo Ministro de Minas e
Energia do governo Jair Bolsonaro.

As pecas, avaliadas em cerca de
R$ 16,5 milhdes, ndo estavam declaradas
e foram retidas pelas autoridades fiscais.
Desde esse momento, o caso se desdobrou
numa sequéncia de tentativas de liberagao,
pressoes politicas e disputas judiciais, com
indicios cada vez mais fortes de que o ex-
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presidente teria sido o destinatario final das joias. Em julho de 2024, o ministro Alexandre
de Moraes, do STF, retirou o sigilo do processo PET 11645, permitindo que a Procuradoria-
Geral da Republica tivesse acesso a documentacdo e testemunhos — o que revelou
tentativas de inserir esses bens no patrimdnio pessoal sem a devida declaracao fiscal. Essa
quebra de sigilo expds possiveis interferéncias indevidas e reavivou a discussao sobre os
limites do que é permitido e o uso do aparelho publico para interesses particulares.

Mesmo com essas revelagdes, a Receita Federal manteve firme a apreenséo das
joias, e os auditores que atuaram no caso passaram a ser vistos — com suas imperfei¢cdes
naturais — como simbolos de uma resisténcia ética dentro do servigo publico. O capitulo
propde entdo discutir, de maneira franca e descomplicada, os aspectos legais e morais
envolvidos, considerando os ideais de igualdade e o principio da impessoalidade, e também
avaliando as condutas que podem ser enquadradas como contrabando, descaminho, abuso
de autoridade e corrupgéo.

REFERENCIAL TEORICO

Para entender bem as nuances éticas e legais desse caso das joias sauditas,
precisamos voltar a dois conceitos basicos: corrupgéo e isonomia. Esses dois pontos estdo
bem no centro do que se espera da legalidade republicana e do servigo publico, geralmente
falando.

Acorrupgao, em termos simples, € o uso indevido do cargo para conseguir vantagens
pessoais, enquanto a isonomia garante que todos os cidaddos sejam tratados de forma
igual pelo Estado. Neste capitulo, esses conceitos ndo sao discutidos apenas do ponto de
vista das leis, mas também levando em conta interpretagdes sociolégicas que mostram
como o privilégio pode se tornar parte da estrutura institucional.

Corrupcao: conceito e tipificacao legal

No cenario juridico brasileiro, a corrupg¢éo aparece em diversas formas — os crimes
de corrupgéo ativa e passiva, por exemplo, estdo previstos no Cédigo Penal. Além disso,
a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/1992) e a Lei de Abuso de Autoridade
(Lei n® 13.869/2019) ampliam o rol de condutas que podem ser consideradas abusivas no
exercicio do cargo publico, tentando fechar aquelas brechas que permitam a transformacéao
do poder em vantagem pessoal. Em resumo, a legislagdo busca, de forma continua, limitar
qualquer tentativa de desvirtuar a fungdo publica para prioridades pessoais.

Sancbes tanto na esfera administrativa quanto na civil estdo previstas —
podendo significar desde a perda do cargo até a suspensao dos direitos politicos e até
responsabilizagéo criminal. No episodio das joias sauditas, os indicios do processo sugerem
que varios enquadramentos juridicos podem ser aplicados, especialmente considerando
que se tentou driblar as normas legais usando fun¢des institucionais como pretexto.
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Isonomia e impessoalidade na administracao publica

A Constituicao de 1988 ja deixa bem claro, no artigo 5°, que quem é igual deve
ser tratado de forma igual e que as desigualdades devem ser tratadas de acordo com
suas diferengas. No campo tributario, o artigo 150, inciso I, refor¢ca essa ideia ao vedar
distin¢cdes entre contribuintes que se encontram em condi¢des equivalentes.

O mesmo cuidado se aplica a impessoalidade, conforme o artigo 37 da CF/88,
que orienta os atos do Estado a visarem somente o interesse publico e ndo beneficios
particulares. Em muitos casos, quando uma autoridade tenta usar seu cargo para liberar
bens ndo declarados, acaba violando ambos os pilares. Assim, o caso das joias revela
um claro atentado a igualdade de tratamento e demonstra um comportamento que, ainda

assim, favorece o status e a posicdo em detrimento do respeito a lei.

ESTUDO DE CASO: AS JOIAS SAUDITAS E A QUEBRA DE SIGILO

O episddio envolvendo as joias sauditas acabou se transformando num marco,
simbolo do atrito entre privilégios de casta e o dever de obedecer a legalidade. Servidores
da Receita Federal, militares, ministros de Estado e, inclusive, o entdo presidente Jair
Bolsonaro estiveram envolvidos nessa trama. Documentos, que sairam do sigilo da PET
11645 — divulgados pelo Ministro Alexandre de Moraes, do STF, em julho de 2024 —
mostraram que Bolsonaro tinha conhecimento das joias e demonstrava interesse direto em
incorpora-las ao seu patrimdnio, o que pode ser interpretado como uma tentativa de desviar
bens publicos.

Além disso, o processo aponta para uma mobilizagcéo, de forma irregular, de setores
do governo, como a Forgca Aérea Brasileira e o Itamaraty, na tentativa de recuperar esses
ativos. Esse caso ultrapassa a esfera da legalidade aduaneira e avanga para um debate
mais abrangente sobre o uso indevido do poder publico, misturando interesses coletivos e
ganhos pessoais.

A decisdo do STF foi um divisor de aguas, pois ao autorizar o acesso completo
aos autos, abriu-se o caminho para que a Procuradoria-Geral da Republica examinasse
formalmente a conduta do ex-presidente. As investigacdes indicam que Bolsonaro teria
sido beneficiado diretamente pelas joias de alto valor; um exemplo nitido da confusao entre
o interesse publico e o proveito particular.

Em suma, o caso expde claramente o fendbmeno do patrimonialismo, onde as linhas
que separam o que é do Estado e o que é do governante se confundem em nome de uma
suposta prerrogativa institucional.

Além da corrupgéo passiva, o Codigo Penal também prevé o crime de corrupcao
ativa, tipificado no artigo 333:
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Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico, para
determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio.”Pena: recluséo de 2
(dois) a 12 (doze) anos e multa. Paragrafo Unico — A pena é aumentada de um
terco se, em razao da vantagem ou promessa, o funcionario publico retarda
ou omite ato de oficio, ou o pratica infringindo dever funcional (Brasil, 1940,

n.p.).

Essas disposicoes deixam claro que tanto o agente publico que aceita ou solicita
vantagens quanto o particular que as oferece ou promete incorrem em responsabilidade
penal, caracterizando a corrupgéo como uma relacéo bilateral de ilicitude.

Avancando na legislacdo contemporanea, a Lei n° 13.869/2019, conhecida como
Lei de Abuso de Autoridade, também trouxe importantes inovagbes para o combate
a corrupgcdo e ao mau uso da fung¢do publica. Em seu artigo 33, define como crime a
exigéncia de obrigacdes sem respaldo legal, bem como o uso do cargo para obtengéo de

vantagens indevidas:
Art. 33 — Exigir informagao ou cumprimento de obrigagao, inclusive o dever
de fazer ou de nao fazer, sem expresso amparo legal: Pena — detencéo, de
6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa. Paragrafo unico — Incorre na mesma
pena quem se utiliza de cargo ou funcéo publica ou invoca a condicédo de
agente publico para se eximir de obrigacao legal ou para obter vantagem ou
privilégio indevido” (Brasil, 2019, n. p.).

Essa conduta, popularmente conhecida como “carteirada”, & explicada por Cleber
Masson (2023, p. 637) como a exibicdo da identificacdo funcional com a intengcéo de obter
favorecimento indevido, sendo classificada como abuso de autoridade quando ndo ha
contrapartida funcional exigida. Ja quando ha troca entre a vantagem recebida e um ato de
oficio, caracteriza-se a corrupgdo passiva.

O Cobdigo Penal também tipifica crimes ligados a atividade aduaneira, os quais
se relacionam diretamente com praticas de corrupcdo em zonas alfandegérias, como
descaminho, contrabando e a facilitacdo dessas praticas por agentes publicos:

Descaminho (art. 334) — lludir o pagamento de tributos na entrada ou saida

de mercadorias do pals. Pena: recluséo de 1 (um) a 4 (quatro) anos, dobrada
quando praticado por transporte aéreo, maritimo ou fluvial.

Contrabando (art. 334-A) — Importar ou exportar mercadoria proibida.

Pena: reclusao de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, também dobrada nas mesmas
condi¢coOes de transporte.

Facilitacao (art. 318) — Facilitar contrabando ou descaminho, com infracao
de dever funcional: Pena: reclusédo de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa (Brasil,
1940, n. p.).

Esses dispositivos visam coibir préaticas ilicitas que afetam diretamente a arrecadagéo
do Estado e que muitas vezes séo facilitadas por servidores em postos estratégicos da
administragé@o publica. A punigéo tanto dos particulares quanto dos servidores envolvidos
reafirma o principio da legalidade e a necessidade de controle institucional nas atividades
alfandegarias.
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A isonomia e o respeito a igualdade

A ideia de igualdade entre os individuos é uma conquista historica e juridica
construida ao longo dos séculos. Um dos marcos fundamentais dessa concepgéo esta
na Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadao, elaborada durante a Revolugcao
Francesa de 1789, cujo artigo 1° afirma que “os homens nascem e permanecem livres e
iguais em direitos” (Elysée, 1789, n. p., tradugdo nossa).

Essa concepcéo iluminista influenciou profundamente a Declaracéao Universal dos
Direitos Humanos, aprovada pela Organizagcédo das Nagbes Unidas (ONU) em 1948, que
reafirma, em seu artigo 1°:

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos”
(ONU, 1948, p. 2). Ambas as declaracées foram fundamentais para inspirar o

principio da isonomia previsto na Constituigdo brasileira de 1988, cujo artigo
5° dispde que “[t]Jodos sdo iguais perante a lei” (Brasil, 1988, n. p.).

O jurista Ruy Barbosa, em sua classica Oragdo aos Mogos, aprofunda esse conceito

com base na tradi¢ao aristotélica ao afirmar:
[...] aregra daigualdade n&o consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam, pois tratar com desigualdade

a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e nao
igualdade real” (Barbosa, 2019, p. 12).

No campo tributario, o principio da igualdade também possui papel fundamental.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 150, inciso Il, proibe tratamento desigual entre

contribuintes que estejam em condi¢des equivalentes, vedando qualquer distincdo em
razdo da ocupacao profissional ou fungéo exercida:

[...] é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios

instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagao

equivalente, proibida qualquer distincdo em razédo de ocupacéao profissional

ou fungdo por eles exercida, independentemente da denominacao juridica
dos rendimentos, titulos ou direitos” (Brasil, 1988, n. p., grifos nossos).

Nesse sentido, Leandro Paulsen (2015) destaca que o principio da igualdade,
também denominado principio da isonomia, abrange ndo apenas a igualdade formal, mas
também a igualdade pratica na aplicacdo da norma tributaria. Para o autor:

Como regra, a igualdade perante a lei (submissdo de todos a lei) e na lei
(tratamento legal tributario) néo precisa ser justificada; a desigualdade sim.
[...]. Cabe apontar, ainda, a necessidade de igualdade na aplicacao da lei

(aplicacao efetiva a todos, no plano pratico, da igualdade promovida pelas
leis), de modo que se torne efetiva” (Paulsen, 2015, p. 76, grifos nossos).

A Constituicdo de 1988 também inovou ao estabelecer, no artigo 37, o principio da
impessoalidade como um dos pilares da Administracdo Publica. Segundo Maria Sylvia
Zanella Di Pietro (2015), esse principio exige que os atos administrativos sejam orientados
exclusivamente pelo interesse publico, vedando qualquer atuacao voltada ao favorecimento
ou perseguicao de individuos. A autora afirma:
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Significa que a Administracéo ndo pode atuar com vistas a prejudicar ou beneficiar
pessoas determinadas, uma vez que é sempre o interesse publico que tem que nortear o
seu comportamento” (Di Pietro, 2015, p. 101, grifos nossos).

O principio da impessoalidade, portanto, impde a Administragdo Publica o dever
de garantir tratamento igualitario aos administrados que se encontrem na mesma
situacgao juridica. Conforme explica Odete Medauar:

Com o principio da impessoalidade, a Constituicdo visa obstaculizar atuagoes
geradas por antipatias, simpatias, objetivos de vinganca, represalias,
nepotismo, favorecimentos diversos, muito comuns em licitacdes, concursos
publicos, exercicio do poder de policia” (Medauar, 2016, p. 152, grifos
Nossos).

Com vistas a reforgar essa conduta ética e impessoal, especialmente no contexto do
servico publico federal, a Receita Federal do Brasil publicou a Portaria RFB n° 773/2013,
que institui o Cédigo de Conduta dos Agentes Publicos do 6rgdo. Essa norma estabelece
principios e deveres destinados a promover a integridade e a transparéncia no exercicio
das fungdes publicas. O artigo 30 da referida Portaria é categérico:

O agente publico, em fungédo do cargo, nao deve receber de pessoa, empresa
ou entidade que tenha interesse na decisdo do érgao ou da qual o agente
participe: presentes, transporte, hospedagem, descontos, compensacao ou
quaisquer vantagens, assim como aceitar convites para almogos, jantares,
festas, shows e outros eventos sociais” (Brasil, 2013, p. 11, grifos nossos).

A mesma norma orienta sobre a conduta durante a analise de processos

administrativos, exigindo que o agente publico atue de forma diligente e imparcial:

Art. 17 — Na andlise de processos administrativos de qualquer natureza, o
agente publico deve ser imparcial, diligente e tempestivo, buscando a
veracidade dos fatos, controlando e cumprindo os prazos, sendo vedada toda
forma de procrastinacéo” (Brasil, 2013, p. 7, grifos nossos).

Essas diretrizes fortalecem os fundamentos do Estado Democratico de Direito ao
garantir que os servicos publicos sejam prestados com base em principios constitucionais
e éticos, como a igualdade, a moralidade e a impessoalidade. Dessa forma, combatem-se

praticas discriminatorias e corruptas, assegurando maior justica e equidade nas relacdes
entre o Estado e os cidad&os.

COMPETENCIAS LEGAIS E O CONTROLE ADUANEIRO

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece, de forma expressa, no artigo 237,
a competéncia do Ministério da Fazenda para a fiscalizagcdo e o controle do comércio
exterior, considerados essenciais a defesa dos interesses fazendarios nacionais:

Art. 237. A fiscalizagdo e o controle sobre o comércio exterior, essenciais a
defesa dos interesses fazendarios nacionais, serdo exercidos pelo Ministério
da Fazenda” (Brasil, 1988, n. p., grifos nossos).
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Atualmente, de acordo com o Decreto n° 11.344, de 1° de janeiro de 2023, e com
informacgdes disponiveis no sitio oficial do Ministério da Fazenda (Brasil, 2023a), a estrutura
da pasta € composta por sete entidades principais:

i) Receita Federal do Brasil (RFB);

ii) Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN);
iii) Secretaria de Politica Econémica (SPE);

iv) Secretaria do Tesouro Nacional (STN);

v) Secretaria de Assuntos Internacionais;

vi) Secretaria de Reformas Econémicas;

vii) Secretaria Extraordinaria da Reforma Tributaria.

O Decreto confirma a competéncia constitucional ao dispor, no artigo 1°, inciso VIII:

Art. 1° O Ministério da Fazenda, érgdo da administracdo publica federal direta,
tem como areas de competéncia 0s seguintes assuntos: [...] VIl - fiscalizac&o
e controle do comércio exterior” (Brasil, 2023b, n. p., grifos nossos).

Em complemento, o artigo 28 do mesmo Decreto enumera as atribuicdes da
Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil (RFB), entre as quais se destacam:

interpretar e aplicar a legislacao tributaria, aduaneira e previdenciaria; julgar,
em instancia unica, processos administrativos de perdimento de mercadorias
e multas aplicadas a transportadores; negociar acordos e tratados
internacionais na seara tributaria e aduaneira; supervisionar o alffandegamento
de recintos; controlar o valor aduaneiro e os precos de transferéncia; planejar
e executar acdes de repressao a ilicitos como contrabando, pirataria, trafico
de drogas e armas, e lavagem de dinheiro (Brasil, 2023b, n. p.).

A base constitucional para a atuagédo da Unido em matéria tributaria também esta
disposta no artigo 153 da Carta Magna, que atribui @ Unido a competéncia para instituir
impostos sobre a importacéo e a exportacdo de mercadorias, entre outros:

Art. 153. Compete a Uni&o instituir impostos sobre:l — importacéo de produtos
estrangeiros; Il — exportagdo, para o exterior, de produtos nacionais ou
nacionalizados” (Brasil, 1988, n. p., grifos nossos).

A Lei n° 11.457/2007, que consolidou a chamada “Super Receita”, reforca o papel
da RFB como 6rgéo central da administracéo tributaria e aduaneira federal:

Art. 1° A Secretaria da Receita Federal passa a denominar-se Secretaria
da Receita Federal do Brasil, 6érgdo essencial ao funcionamento do Estado,
de carater permanente, estruturado de forma hierarquica e diretamente
subordinado ao Ministro de Estado da Fazenda” (Brasil, 2007, n. p., grifos
Nossos).

Dessa forma, a Receita Federal torna-se a expressao institucional do Estado para
exercer a fungéo de arrecadacgéo, controle e fiscalizagdo aduaneira. Conforme explica Maria
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Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 647), o Estado, por ser pessoa juridica, manifesta sua
vontade por meio de seus 6rgaos, que sédo compostos por agentes publicos. Tal concepgéao

baseia-se na teoria do 6rgao, segundo a qual:

A pessoa juridica manifesta a sua vontade por meio dos érgéos, de tal modo
que quando os agentes que os compdem manifestam a sua vontade, € como
se o proprio Estado o fizesse” (Di Pietro, 2015, p. 647, grifo nosso).

Esse principio esta refletido na Lei n° 10.593/2002, que define as atribuicbGes
dos Auditores-Fiscais da Receita Federal, conferindo a esses servidores o poder de
constituir crédito tributario, decidir processos administrativos e executar procedimentos de

fiscalizagcéo, inclusive aduaneiros:

Art. 68° S&o atribuicdes dos ocupantes do cargo de Auditor-Fiscal da Receita
Federal do Brasil:[...] ¢) executar procedimentos de fiscalizagéo, praticando
os atos definidos na legislagéo especifica, inclusive os relacionados com o
controle aduaneiro, apreenséo de mercadorias, livros, documentos, materiais,
equipamentos e assemelhados” (Brasil, 2002, n. p., grifos nossos).
ALein®13.464/2017 reforca esse status funcional, ao estabelecer que tais auditores

séo, para fins legais, autoridades tributarias e aduaneiras da Uniao:

Paragrafo unico. Os ocupantes do cargo de Auditor-Fiscal da Receita Federal
do Brasil, no exercicio das atribui¢oes previstas no inciso | do art. 6° da Lei n°
10.593, de 6 de dezembro de 2002, sao autoridades tributarias e aduaneiras
da Uniao” (Brasil, 2017, n. p., grifos nossos).

Assim, é por meio da atuacéo qualificada desses servidores, no exercicio de poder
de policia, que o Estado exerce sua fungao fiscalizadora e repressiva no comércio exterior.
O conceito de poder de policia esta definido no artigo 78 do Cédigo Tributario Nacional
(Lei n° 5.172/1966):

Art. 78. Considera-se poder de policia a atividade da administracéo publica
que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica
de ato ou abstencao de fato, em razdo de interesse publico” (Brasil, 1966, n.
p., grifos nossos).
Di Pietro (2015, p. 156) destaca que, no Estado de Direito, a atuagédo administrativa
esta submetida a legalidade estrita, ndo se admitindo mais o exercicio arbitrario do poder:
[...] com o Estado de Direito, inaugura-se nova fase em que ja nao se aceita a ideia
de existirem leis a que o proprio principe ndo se submeta” (grifos nossos).
Nesse sentido, o exercicio do poder de policia no ambito tributario e aduaneiro deve
ser legal, proporcional e eficiente, observando os limites da discricionariedade e a vedacéo
de abusos, conforme refor¢a a propria doutrina:

Em grande parte dos casos concretos, a Administracdo terd que decidir
qual o melhor momento de agir, qual o meio de agdo mais adequado, qual a
sancao cabivel diante das previstas na norma legal” (Di Pietro, 2015, p. 160).
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Portanto, a Receita Federal do Brasil, por meio de seu corpo técnico e das normas
que regulamentam sua atuacao, representa a materializacdo do poder de policia fiscal e
aduaneiro do Estado brasileiro, sendo peca-chave na defesa da legalidade, da arrecadagéo
e da soberania econdmica nacional.

ESTUDO DE CASO: AS “JOIAS DA ARABIA SAUDITA”

Este estudo analisa uma tentativa de importagéo irregular envolvendo uma comitiva
oficial do governo brasileiro que participou da Cupula da Iniciativa Verde do Oriente
Médio, realizada em Riad, capital da Arabia Saudita. O episddio envolveu o transporte
de um conjunto de joias da marca Chopard, composto por colar, anel, relégio e brincos,
estimado em cerca de 3 milhdes de euros (aproximadamente 16,5 milhdes de reais). A
misséo era chefiada pelo entdo Ministro de Minas e Energia e integrava ainda um diplomata
e um militar que atuava como ajudante de ordens do ministro.

Durante fiscalizacao rotineira da Receita Federal no Aeroporto de Guarulhos, foi
identificado, por meio de raio-X, um objeto de valor elevado — uma estatueta de cavalo
avaliada em 1 milhdo de délares (cerca de 5,15 milhdes de reais) — na mochila do militar.
A analise dos desdobramentos seré dividida em dois momentos:

1. a ocorréncia do fato gerador, em 21 de outubro de 2021,

2. a tentativa de liberacao das joias, em 29 de dezembro de 2022.

IMPORTACAO IRREGULAR DAS JOIAS

Segundo reportagens do Estad&o (2023a) e da Folha de S. Paulo (2023), a Receita
Federal apreendeu o conjunto de joias no dia 26 de outubro de 2021, ao inspecionar a
bagagem do militar, que retornava da missao oficial. A fiscaliza¢do foi conduzida por um
auditor-fiscal, que constatou que o item ndo era de propriedade pessoal do militar, mas sim
um presente de Estado, devendo, portanto, ser tratado como patrimdnio publico. Em
entrevista (Estaddo, 2023b), o ex-ministro afirmou:

Nenhum de nds sabia o que que era. Quando abriu, tinha joia ali”.

E completou: “[...] isso era um presente. Como era uma joia, a joia ndo era
para o presidente Bolsonaro, né... deveria ser para a primeira-dama [...] E o
relégio e essas coisas, que noés vimos depois, deveria ser para o presidente,
como dois embrulhos.

Presentes diplomaticos sdo comuns em eventos desse tipo, mas devem ser
declarados de forma adequada, preferencialmente por meio de mala diplomatica,
protegida por legislacéo especifica. A Instrucdo Normativa SRF n° 338/2003 dispde:

Art. 3° A mala diplomatica ou consular esta dispensada do despacho
aduaneiro de importagdo e de exportacao [...]” (Brasil, 2003, n. p.).
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No entanto, ndo houve declaracao formal, tampouco uso da mala diplomatica.
Os bens estavam na bagagem pessoal do ajudante de ordens. Posteriormente, em 3 de
novembro de 2021, o Ministério das Relacdes Exteriores solicitou a Receita Federal, por
meio de oficio, a liberagdo dos itens, sem apresentar justificativas formais (Estadéo,
2023a). O pedido foi indeferido.

O prazo legal para regularizacao tributaria da entrada dos bens venceu em
janeiro de 2022, deixando a mercadoria sujeita a pena de perdimento, conforme dispde o
Decreto n° 6.759/2009 (Regulamento Aduaneiro):

Art. 803. A destinacao das mercadorias, se abandonadas ou objeto de pena
de perdimento, sera feita por:| - alienacdo mediante licitacdo ou doagéao;

Il - incorporagéo ao patriménio publico” (Brasil, 2009, n. p.).

Nao haregistro publico de abertura de processo administrativo para incorporagao das
joias ao patriménio da Unido. A auséncia de formalizagdo contraria os principios previstos
no art. 2° da Lei n°® 9.784/1999, especialmente os da legalidade, motivagdo, moralidade e
interesse publico (Brasil, 1999).

Em entrevista ao UOL (2023a), um auditor da Receita explicou que ndo caberia o
pagamento de tributo para “regularizar” o bem, pois este ndo pertence ao agente, mas
ao Estado. Portanto, ndo se trata de uma escolha individual, mas de um dever funcional:

[...] vocé é um representante do Estado [...]. N&o existe a possibilidade de
vocé pagar tributo de um bem que vocé recebeu como representante do
Estado.

CRIME DE DESCAMINHO?

De acordo com o art. 334 do Cddigo Penal, o descaminho pressupde a tentativa de
evitar o pagamento de tributos. Contudo, como se trata de um bem do Estado, a Receita
entende que nao houve tentativa de evasao tributaria em beneficio proprio. Portanto,
afasta-se a tipificagdo como descaminho (Brasil, 1940).

CRIME DE CONTRABANDO?

Jé o contrabando, segundo o art. 334-A, §1°, Il do Cbdigo Penal, inclui a importagédo
de mercadoria sem autorizag@o de 6rgao competente. Para Cleber Masson (2023, p. 754),
o crime se caracteriza pela clandestinidade e exige dolo:

O crime repousa justamente na clandestinidade da conduta do agente, que traz o
produto para 0 nosso pais sem conhecimento do 6rgéo publico competente.”

A conduta do militar, se analisada sob o aspecto objetivo, poderia ser enquadrada
como contrabando. No entanto, a comprovacdo do dolo & fundamental para essa

caracterizagéao.
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CORRUPCAO?

A analise criminal da conduta enquanto corrupg¢ao exige comprovacgéao de dolo com
fim especifico — a obtencdo de vantagem indevida. Como a situagéo envolve bens nao
declarados, mas que deveriam ser incorporados ao Estado, a tipificacao depende de
investigacoes que comprovem a intencao de apropriacao pessoal.

Tentativa de liberacao das joias

Segundo matéria do Estaddo (2023c), no dia 29 de dezembro de 2022, um voo
da FAB foi autorizado, em carater de urgéncia, para levar um sargento da Marinha ao
aeroporto de Guarulhos com o intuito de liberar as joias.

Video divulgado pela Globonews e publicado no G1 (2023) mostra o sargento
tentando persuadir um auditor da Receita Federal. Apresenta um oficio incompleto, sem
o Ato de Destinacao de Mercadoria (ADM) exigido pela Portaria RFB n° 200/2022:

Art. 16. A destinacao de mercadorias apreendidas se dara mediante a
assinatura pela autoridade competente do correspondente Ato de Destinagcao
de Mercadorias (ADM)” (Brasil, 2022, n. p.).
O auditor se recusa a liberar os itens sem o ADM. O sargento recebe ligagdes e
tenta convencer o servidor a falar com superiores, incluindo, supostamente, o secretario da
Receita. A tentativa é recusada. A insisténcia revela pressao informal, mas sem exibicdo

de cargo ou documento funcional.

CARTEIRADA?

Nos termos do art. 33, paragrafo unico da Lei n° 13.869/2019, caracterizaria
“carteirada” o uso da fungéo publica para obter beneficio indevido. Masson (2023, p. 755)
define:

Carteirada é o ato do funcionario publico consistente na exibicdo do seu
documento funcional [...] com a finalidade de demonstrar sua autoridade.

Embora a cena configure constrangimento institucional, ndao se verifica
tecnicamente a “carteirada”, pois nédo houve exibicdo funcional explicita ou mencéao

direta & autoridade como argumento de pressao.

CORRUPGAO OU “JEITINHO”?

O cientista politico Alberto Carlos Almeida (2013) descreve o “jeitinho brasileiro”

como uma estratégia para contornar a burocracia, podendo evoluir para praticas de
corrupcdo. Nas palavras do autor:
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O contexto é, sem duvida, importante para passar do favor para o jeitinho e
deste para a corrupcao” (Almeida, 2013, p. 55).
Roberto DaMatta (2020, p. 93) complementa essa critica cultural ao apontar que o
“jeitinho” revela desigualdade no trato da lei:

Aos malnascidos, a lei; aos amigos, tudo.

Assim, embora a conduta do sargento ndo se enquadre formalmente como
corrupcao, situa-se em uma zona cinzenta entre o jeitinho institucional e a tentativa
de influéncia indevida. Apés a repercusséo do video, o Ministério da Defesa revogou uma
portaria que concedia medalha ao militar envolvido, indicando o desconforto causado a
imagem institucional.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Com base no referencial tedrico escolhido e nalegislag@o em vigor, surgiram algumas
conclusbes sobre a origem da tentativa de importagéo irregular e o comportamento dos
agentes publicos envolvidos no caso das joias vindas da Arabia Saudita — episddio que
apareceu tanto na imprensa quanto em videos.

A importacdo, ocorrida em 26 de outubro de 2021, mostra que ndo houve nenhum
registro formal da entrada dos bens pelo sistema de mala diplomatica como pedem as
regras do direito internacional e a legislacao aduaneira brasileira.

Os itens foram descobertos durante uma fiscalizagdo da Receita Federal na
bagagem de um militar da comitiva oficial. Segundo o depoimento de um auditor fiscal,
colhido numa entrevista ao UOL, e conforme a anélise juridica do episodio, afasta-se a
hipétese de enquadrar o fato no art. 334 (descaminho) do Cédigo Penal, ja que néo ficou
evidente que a intengéo era evitar o recolhimento dos tributos para beneficio préprio.

Quando se analisa o comportamento de forma mais direta — a luz do inciso Il do
§1° do art. 334-A — nota-se que a importagdo aconteceu de modo clandestino e sem o
conhecimento do 6rgdo competente, o que, em tese, poderia apontar para o crime de
contrabando. Contudo, definir a tipificagdo penal depende de comprovar o dolo — ou
seja, se houve realmente a intencao do agente de violar a norma — e isso ainda esta sob
investigacéo.

O possivel crime de corrupgéo so seria configurado se se demonstrasse uma intencao
deliberada de obter vantagem indevida, desviando a finalidade publica do ato. Em outras
palavras, entender o que o agente pretendia € essencial para dizer se a irregularidade se
encaixa num conceito mais amplo de corrupgdo administrativa.

Direito e desafios contemporaneos: Entre justica e transformacéo social 2 Capitulo 9

130



No episodio da tentativa de liberagéo das joias na Alfandega da Receita Federal,
em 29 de dezembro de 2022, as imagens e audios divulgados indicam que, apesar da
insisténcia de um auxiliar do governo, nao se coletou evidéncia concreta de coacéo,
ameagca ou da exibicdo de cargo que caracterize o crime previsto no art. 33 da Lei de
Abuso de Autoridade.

Por outro lado, ao se considerar uma viséo socioldgica — como a de Alberto Carlos
Almeida e Roberto DaMatta — a conduta parece oscilar entre o famoso “jeitinho brasileiro”
e praticas mais formalizadas de favorecimento. Tentar interceder informalmente junto a
autoridade aduaneira, sem seguir os tramites legais, revela uma atitude eticamente
reprovavel, sobretudo se levarmos em conta o cargo ocupado pelo agente e o contexto
politico da situacdo. E importante destacar que as investigacdes, que envolvem a Policia
Federal, o Ministério Publico Federal e o Tribunal de Contas da Unido, continuam em
andamento e abrangem outros fatos, agentes e autoridades que nédo foram discutidos aqui.

O caso das joias da Aradbia Saudita reforca a necessidade de fortalecer os
mecanismos de integridade publica e mostra o valor do exemplo que as figuras publicas
oferecem.

No fim das contas, o comportamento das autoridades molda a visdo coletiva sobre
ética, legalidade e igualdade perante a lei — e 0 antigo provérbio “Verba movent, exempla
trahunt” (as palavras movem, os exemplos arrastam) ganha um novo significado quando
refletimos sobre a urgéncia de liderangas verdadeiramente comprometidas com o interesse

publico e a misséo republicana do Estado.
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RESUMO: O presente trabalho tem por
objetivo analisar as implicagdes do conflito
Russia-Ucrania para os Direitos Humanos,
com foco nas violagbes documentadas,
no Direito Internacional aplicavel e nos
mecanismos de responsabilizacéo,
destacando o papel do Direito Internacional
Humanitario neste contexto. Sera utilizada
a pesquisa bibliografica baseada em artigos
académicos, analise de leis, convengdes,
protocolos, resolugbes e documentos.
Assim, sera abordado como se desenrolou
o conflito no tempo sob o ponto de vista
historico, politico e juridico. Além disso,
discute os desafios juridicos para a
responsabilizacdo dos  perpetradores,
as implicagbes do conflito para o Direito
Internacional e o papeldo Direito Humanitario
realizado por instituicbes como o Comité
Internacional da Cruz Vermelha (CICV) e
do Alto Comissariado das Nacgdes Unidas
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para os refugiados (ACNUR). Por fim, sera
concluido que a invasdo da Russia na
Ucrania representa uma grave ameaga aos
Direitos Humanos e ao Direito Internacional,
exigindo uma resposta coordenada e
efetiva da comunidade internacional, com
0Ss mecanismos normativos disponiveis,
seja para garantir a responsabilizagéo
dos culpados, seja para apoiar as vitimas
do conflito através do Direito Internacional
Humanitario (DIH).

Palavras-chave: Guerra Russia-Ucrania,
Direitos humanos, Direito internacional
humanitario, Mecanismos de protecéao,
Responsabilizagéo.

WAR IN UKRAINE: HUMAN
RIGHTS UNDER ATTACK AND THE
IMPORTANCE OF HUMANITARIAN

LAW

ABSTRACT: The present work aims to
analyze the implications of the Russia-
Ukraine conflict for Human Rights, focusing
on documented violations, applicable
International Law and accountability
mechanisms, highlighting the role of
International Humanitarian Law in this
context. Bibliographic research based
on academic articles, analysis of laws,
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conventions, protocols, resolutions and documents will be used. Thus, it will be addressed
how the conflict unfolded in time from the historical, political and legal point of view. In addition,
it discusses the legal challenges to the accountability of perpetrators, the implications of
the conflict for international law, and the role of humanitarian law carried out by institutions
such as the International Committee of the Red Cross (ICRC) and the United Nations High
Commissioner for Refugees (UNHCR). Finally, it will be concluded that Russia’s invasion
of Ukraine represents a serious threat to Human Rights and International Law, requiring a
coordinated and effective response from the international community, with the normative
mechanisms available, both to ensure accountability for the culprits and to support the victims
of the conflict through international humanitarian law (IHL).

Keywords: Russia-Ukraine War, Human Rights, International humanitarian law, Protection
mechanisms, Accountability.

INTRODUCAO

A invasao russa da Ucrania, iniciada em 24 de fevereiro de 2022, representa um
dos mais significativos conflitos internacionais do século XXI, representando um marco na
erosao contemporanea do Direito Internacional e do principio da soberania. Ademais, com
graves violagdes de Direitos Humanos e do Direito Internacional, visto que ndo apenas
desestabilizou a regido do leste europeu, mas também gerou uma crise humanitaria de
proporgdes globais. Assim, relatos de violagdes massivas dos Direitos Humanos tém sido
documentados por organizag¢des internacionais, como a Organizacdo das Nagbes Unidas
(ONU), a Cruz Vermelha e o Alto Comissariado das Nacoes Unidas para os refugiados.

Ainda, como asseveram Karnikowski, & Marques (2024), o conceito de soberania e
autodeterminacao dos povos foi afetado frente ao Direito Internacional, tornando o conflito
ilegal, ensejando desafios para a resolugdo desta guerra, visto que ela traz inUmeras
violagbes dos Direitos humanos e do Direito Internacional Humanitéario.

Também asseguram, Possatti & Lacerda (2024) que o conflito Russia-Ucrénia,
uma vez que implica em deflagragdes bélicas recorrentes, causa inUmeros desafios para
a aplicacao eficiente do Direito Internacional Humanitario (DIH), como na imposicéo de
limites morais e normativos frente aos fatos gerados pelo conflito.

Além disso, Vieira (2022) reverbera que se faz imperiosa a responsabilizacdo
internacional daqueles que violam os Direitos Humanos, adotando mecanismos de defesa
com viés social e juridico no contexto do conflito, com base na normativa do Direito
Internacional e dos Direitos Humanos.

Desse modo, elucidam Akitaya & Costa (2023) que é preciso entender a guerra
Russia-Ucrénia sob a 6tica humanitaria, uma vez que as vitimas do conflito devem ter
seus direitos basicos garantidos, visto que as protegdes, via convengdes e tratados, foram
construidas apés os horrores da 12 e 2% guerras mundiais.
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Assim, este artigo tem como objetivo examinar as principais violacbes aos Direitos
Humanos cometidas durante a Guerra e 0s mecanismos de protecdo e responsabiliza¢ao
disponiveis no Direito Internacional, destacando o papel do Direito Internacional
Humanitario. A metodologia empregada serd o método dedutivo que inclui revisdo e analise
juridica de convengdes, protocolos e resolugdes, com a revisdo bibliografica dos principais
autores de artigos académicos que abordam a temética, com o intuito de fornecer uma
visdo abrangente e fundamentada do tema.

Por conseguinte, sera apresentado o contexto histérico, politico e juridico do conflito
Russia- Ucrania, passando pelas principais violagdes dos Direitos Humanos e Humanitarios.
Ainda serd apresentado os principais mecanismos normativos de responsabilizacdo dos
violadores desses direitos no ambito do Direito Internacional. Também serdo analisados
os desafios enfrentados por esses mecanismos juridicos para sua efetivacéo frente as
violagbes do Direito Internacional Humanitario (DIH). Por fim sera concluido que a
Comunidade internacional deve assegurar a implementagdo dos mecanismos existentes
no combate as transgressodes dos Direitos Humanos e Humanitarios se quiser, néo so6 punir
as violagdes ja em curso no conflito Russia-Ucrénia, mas também evitar que, no futuro,

novas situagcdes venham a manchar os principios basiladores do Direito Internacional.

INTERACAO DE FATORES HISTORICOS, POLITICOS E JURIDICOS.

A tensdes entre Russia e Ucrania remontam a décadas, visto que a independéncia
da Ucrania em 1991, ap6s o colapso da Unido Soviética, ndo resolveu completamente as
disputas entre os dois paises. Para Akitaya & Costa (2023) as tensdes se intensificaram
apoés a anexagédo da Crimeia pela Russia em 2014 e 0 apoio russo a separatistas no leste
da Ucrénia (regides de Donetsk e Luhansk). Ainda, complementam Aparecido & Aguilar
(2022), que o separatismo das regides do leste, em especial em Donbas, fizeram a Ucrania
desejar aderir & Organizacdo do Tratado do Atlantico Norte (OTAN), uma alianga militar
ocidental que se opde ao poderio da Russia. Isto reforcou o nacionalismo ucraniano que se
aproximou do ocidente e reforcou a sua posicao de Estado independente frente a Russia
enquanto, esta, estimulou a divisdo da Ucrania, fomentando movimentos separatistas no
leste deste pais. Continua Aparecido & Aguilar (2022) dizendo que isso se deve a Russia
vislumbrar na OTAN um instrumento de dominancia dos interesses econdmicos norte-
americanos.

Ainda, argumenta Vieira (2022) que o Presidente ucraniano Volodymyr Zelensky ao
nao concordar em ser aliado da Russia e cogitar entrar para a OTAN levou 0 governo russo
a uma invasdo. Esta, conforme ensina Karnikowski, & Marques (2024) foi denominada
“operagcdo militar especial” para “desnazificar” e proteger popula¢des de lingua russa.
Esses argumentos foram rejeitados pela Corte Internacional de Justica (ClJ) por falta
de fundamento juridico, visto que ndo houve autorizagdo do Conselho de Seguranca da
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ONU nem evidéncias de uma ameaca iminente. Assim, a invaséo viola o Art. 2 (4) da
Carta das Nacdes Unidas (1945), que proibe o uso da for¢a contra a integridade territorial
de um Estado, descumprindo principios do Direito Internacional Consuetudinario, como
a soberania e a nao-intervencdo. Também, como elucida Furtado (2023) rompe com o
pacifismo juridico da Carta da ONU (1945) e desfaz a delimitacdo normativa do jus ad
bellum (direito a guerra em condi¢des justas) estabelecido pela ONU que prevé o uso da
forca somente nos casos de autodefesa e autorizacdo do Conselho de seguranca. Assim,
como salienta Karnikowski, & Marques (2024) é uma situacdo delicada pois envolve um
membro permanente do Conselho Seguranca da ONU, com poder de veto. Desse modo,
esclarece Aparecido & Aguilar (2022) que esse poder de veto no Conselho de Seguranca
impede este de aprovar uma resolugéo condenando a invaséo russa e de autorizar sangoes
ou respostas militares.

Também, a Rassia descumpriu 0 Memorando de Budapeste (1994), pelo qual
garantia a integridade territorial ucraniana em troca do desarmamento nuclear do pais e,
por fim, a Resolugao 2625 da Assembleia Geral da ONU (1970), causando como, corrobora
Franca (2022), quase 4 mil refugiados ucranianos para paises como Polénia e Roménia,
trazendo a tona os fantasmas da 2 Guerra mundial, quando do exterminio dos judeus
pelos nazistas. Esse pensamento € compartilhado por Campos & Santos (2023), pois além
de ressuscitar a eclosao de um possivel conflito mundial na Europa, um conflito bélico traz
danos humanos irreversiveis, bem como, na estrutura de civil das cidades (casas, hospitais,
escolas universidades), emergindo desafios para o Direito Internacional Humanitéario.
Este ultimo, tem como aspecto fundamental o jus in bello (direito na guerra) pois visa
estabelecer os padrées humanitarios a fim de minimizar o sofrimento humano durante a
guerra, protegendo tanto os combatentes quanto os civis.

INFRAQOES AOS DIREITOS HUMANOS, AO DIREITO INTERNACIONAL
HUMANITARIO E INSTRUMENTOS DE RESPONSABILIZACAO.
A guerra na Ucrania tem sido marcada por graves violagdes dos direitos humanos e
como assevera Akitaya & Costa (2023),
[...] os direitos humanos em periodos de guerra, atuam com préticas dirigidas
a minorar e suavizar a morte na guerra, sentenciando o suposto alcance

civilizacional que apregoou a necessidade de proteger a vida humana mesmo
diante da inevitabilidade dos conflitos.

Assim, ataques a civis e a sua infraestrutura, como bombardeios a hospitais, escolas,
rede elétrica, rede de abastecimento de agua, rede de transportes e areas residenciais
tém causado milhares de mortes e feridos. Esses ataques, muitas vezes indiscriminados,
violam o Direito Internacional Humanitario, que protege civis e a sua infraestrutura durante
os conflitos armados, violando o Art. 51 do Protocolo Adicional | (ratificado no Brasil
pelo Decreto n° 849/1993) e as Convencgdes de Genebra de 1949 que proibem ataques
indiscriminados.
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No que toca ao Direito Internacional Humanitario (DIH), explica Akitaya & Costa
(2023) que, no periodo da guerra, é necessario que os envolvidos respeitem o DIH, visto
que este € um conjunto de normas que protege a dignidade e os direitos das pessoas
atingidas pelo conflito. Ainda, como asseveram Karnikowski, & Marques (2024) que durante
o conflito se aplica o Direito Humanitario, porém néo se exclui os direitos humanos, visto
que hd um aumento de violagbes no atual conflito com milhées de ucranianos deslocados
dentro do seu territério para paises da Europa. Esses deslocamentos forcados foram de 6,5
milhées de ucranianos dentro de seu territério, sendo que cerca de 7,8 milhées buscaram
reflgio em paises europeus, segundo o Alto Comissariado das Nacdes Unidas - ACNUR
(2024). Assim foram gerados desafios humanitarios, como falta de abrigo, alimentacao
e acesso a servigos basicos, violando o direito a liberdade de movimento e residéncia,
previsto no Art. 13 da Declaragéao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) de 1948 e o Art.
17 do Protocolo Il de Genebra (1949), que protegem civis contra deslocamentos arbitrarios.
Nesse contexto, em relacdo aos refugiados ucranianos, Mello et all (2024, p.7), explica que,

[..] atendéncia é a de aplicar elementos de conex&do que melhor protejam os
direitos humanos dos migrantes, como o direito ao asilo e a ndo devolugéo.
Assim, os tribunais estdo cada vez mais dispostos a flexibilizar os elementos
de conexao tradicionais, como a nacionalidade e o domicilio, em favor de
critérios que melhor atendam a protecéo dos direitos humanos.

Ainda, relatos de execucbes sumarias, tortura e violéncia sexual de civis e
prisioneiros de guerra tém sido documentados, constituindo crimes de guerra e contra a
humanidade, praticas que violam o direito a vida (Art. 3° da DUDH) e a proibi¢éo da tortura
(Art. 5° da DUDH), ainda, crime de guerra (Art. 8° do Estatuto de Roma) e crime contra a
humanidade (Artigo 7°). Dessa forma, esclarecem Possatti & Lacerda (2024) que essas
violagOes constituem delitos e o0 Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV) assegura
que os Estados devem julgar esses crimes atentatérios ao DIH e, caso ndo o facam, o
Tribunal Penal Internacional (TPI), para os estados signatarios do Estatuto de Roma, deve
julgar as pessoas fisicas e a Corte Internacional de Justi¢a (ClJ), em relagédo aos membros
da ONU, deve julgar a responsabilizacéo dos Estados. Corrobora esse fato, Vieira (2022)
que afirma que os Estados, segundo a CICV, sao fiscais da lei e do cumprimento dos
direitos humanos e a CICV ajuda as vitimas do conflito, promovendo o Direito Internacional
Humanitério (DIH).

Nesse contexto de violagdes, o TPI, em vigor desde 2002, desde que foi criado pelo
Estatuto de Roma, elucida Franca (2022), que ele possui jurisdicdo para investigar e punir
os crimes imputados como genocidio na Ucrania, com a abertura de investigacdo sobre
possiveis crimes de guerra e crimes contra a humanidade praticados por pessoas fisicas.
No entanto, a Russia ndo é parte do Estatuto de Roma, o que limita a jurisdicao do TPI,
porém, mesmo com esse limite, Camara de Instru¢édo Il do TPI, como elucida Rocha et al
(2023), emitiu em 7 de margo de 2023 mandados de prisdo contra Vladimir Putin e Maria
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Lvova-Belova (Comisséria para os Direitos da Crianca) por deportagdo ilegal de criangas
ucranianas. J4, no que toca a responsabilizacao dos paises em guerra, a ClJ, como aponta
Moreira & Costa Filho (2024), é o principal 6rgao judicial da ONU, atuando na resolucao
de conflitos entre Estados, mesmo que suas decisbes dependam do consentimento
daqueles, assim pode oferecer ao conflito solugdes juridicamente fundamentadas, diante
das violagdes aos direitos humanos e humanitarios.

Percebe-se, portanto, como elucida Akitaya & Costa (2023), que no contexto de
aplicacéo dos Direitos Humanos no campo de batalho, conhecido como jus in bello, duas
instituicdes séo primordiais, quais sejam: o Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV)
e o Alto Comissariado das Nac¢des Unidas para os refugiados (ACNUR). A primeira faz
do humanitarismo sua diretriz fundamental e a segunda € uma agéncia da ONU que trata
dos refugiados, deslocados internamente e/ou fugidos de conflitos armados que ameagam
sua liberdade e integridade enquanto ser humano, sendo por meio delas que a ajuda
humanitaria e os Direitos Humanos se concretizam de fato.

Nesse sentido, analisam Akitaya & Costa (2023) que a importancia da aplicacdo
dos Direitos Humanos é tamanha em cenarios de guerra que paises que 0s desrespeitam
séo excluidos da politica internacional, como ocorreu com a Russia que foi suspensa do
Conselho de Direitos Humanos da ONU em 2022, desde o massacre de Bucha que causou
a morte de 400 civis ucranianos.

Desse modo, na ordem internacional, a invasdo da Ucrania expés fragilidades
sistémicas, pois os Direitos Humanos estéo longe de serem observados, tornando a tarefa
do Direito Internacional Humanitario essencial em situagdes de guerra para proteger a
dignidade e a vida das pessoas afetadas, sejam civis ou militares por meio de instituicbes
como a CICV e a ACNUR. Nao obstante a isso, soma-se ao fato a crise de credibilidade da
ONU, visto a incapacidade de impedir a agressdo, o que mina a autoridade do Conselho
de Seguranca.

CONCLUSAO

Ainvasao Russia na Ucrania representa uma grave violagéo do Direito Internacional
e dos Direitos Humanos, visto demonstrar uma sistematica violacao destes, desafiando os
principios fundamentais do Direito Internacional de soberania e néo intervencao e expondo
a fragilidade dos mecanismos de protecao global.

Assim, as violagdes documentadas exigem uma resposta coordenada e efetiva da
comunidade internacional, incluindo a adogéo de sangdes, o0 apoio humanitario e a busca
por mecanismos de justica e reparacao. A protecéo dos Direitos Humanos e a promocéo da
paz duradoura dependem da responsabilizacéo dos perpetradores e do fortalecimento dos
mecanismos internacionais de protecdo como o TPl e a ClJ, no campo juridico, e da CICV
e ACNUR no campo humanitario. A guerra na Ucrania ndo é apenas um conflito regional,
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mas um teste para a efetividade do Direito Internacional e dos sistemas de protegcéo de
Direitos Humanos. As violagbes documentadas exigem a cooperacéo global para garantir
a responsabilizacdo via Tribunal Penal Internacional, no caso de pessoas fisicas (como
ocorreu com Vladimir Putin) ou pela responsabilizagéo do Estado, via Corte Internacional
de Justica. Ainda, o apoio Humanitario do Comité Internacional da Cruz Vermelha e do
Alto Comissariado das Nacdes Unidas para os refugiados, seja para promover os Direitos
Humanos, seja para proteger os refugiados e fazer valer os preceitos do Direito Internacional
Humanitario. Portanto, a comunidade internacional deve escolher entre a complacéncia
com a impunidade ou a defesa intransigente dos Direitos Humanos como pilar do Direito
Internacional.
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RESUMO: O presente artigo trata da
possibilidade de alteracdo do nome no
registro civil dos transgéneros diretamente
nos cartérios. O problema de pesquisa
abordado é a dificuldade enfrentada
por pessoas transgénero em realizar a
alteracao de seu registro civil para refletir
sua identidade de género autodeclarada.
A hipétese é que permitir a alteracdo
direta nos cartérios pode agilizar e facilitar
esse processo. Os objetivos deste estudo
sdo analisar as principais dificuldades
encontradas por transgéneros no processo
de alteracdo do registro civil, investigar
as legislacbes e normativas existentes
sobre 0 assunto, e avaliar os impactos
da possibilidade de alteracdo direta nos
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cartorios. A justificativa para este trabalho
reside na necessidade de promover a
inclusdo e o respeito a identidade de género
das pessoas transgénero, reconhecendo
seu direito de serem identificadas de
acordo com sua identidade de género.
A metodologia utilizada sera a pesquisa
bibliografica, que consistira na analise de
leis, normativas, jurisprudéncia e estudos
académicos sobre o tema. Sera realizada
uma revisdo sistemética da literatura
para obter uma visdo abrangente sobre
as abordagens existentes em relagéo a
alteracéo do registro civil de transgéneros.
PALAVRAS-CHAVE: Direito ao nome.
Direito ao corpo. Transgéneros. Cartorios.
Direitos fundamentais.

CHANGES TO TRANSGENDER CIVIL
REGISTRATION: FROM DENIAL TO
THE POSSIBILITY OF CHANGES
DIRECTLY IN REGISTRY OFFICES

ABSTRACT: This article deals with the
possibility of changing the name in the
civil registry of transgender people directly
at the registry offices. The research
problem addressed is the difficulty faced by
transgender people in changing their civil
registry to reflect their self-declared gender
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identity. The hypothesis is that allowing the direct change in the registry offices can speed
up and facilitate this process. The objectives of this study are to analyze the main difficulties
encountered by transgenders in the process of changing the civil registry, to investigate the
existing laws and regulations on the subject, and to evaluate the impacts of the possibility of
direct alteration in the registry offices. The justification for this work lies in the need to promote
inclusion and respect for the gender identity of transgender people, recognizing their right to
be identified according to their gender identity. The methodology used will be bibliographical
research, which will consist of the analysis of laws, regulations, jurisprudence and academic
studies on the subject. A systematic review of the literature will be carried out to obtain a
comprehensive overview of existing approaches to changing the transgender civil registry.
KEYWORDS: Right to name. Right to the body. Transgenders. Registry Offices. Fundamental
rights.

INTRODUCAO

A alteracdo do nome no registro civil de transgéneros é um tema que ganhou
destaque nos ultimos anos em diversos paises, inclusive no Brasil. Trata-se de uma questéao
que diz respeito a identidade de género e a protecao dos direitos humanos, em especial ao
direito a identidade pessoal.

A legislagéo brasileira permitia a mudangca do nome e do sexo no registro civil,
mediante autorizacao judicial. Essa autorizac&o era concedida a partir da apresentacéo de
laudo médico e psicologico que ateste a transexualidade, ou seja, a condicdo de identidade
de género diferente do sexo biolégico atribuido no nascimento. Tal possibilidade, no
entanto, ndo se mostrava compativel com o ideal de autodeterminacéo, além de estabelecer
burocracia desnecessaria.

O problema de pesquisa foi 0 seguinte: qual o impacto da dificuldade de alteragao
do nome e do sexo no registro civil de pessoas transgénero para a efetivagdo de seus
direitos e a promogéao da igualdade de género no Brasil e como a possibilidade de alteracéo
na via administrativa pode contribuir para a dignidade dos transgéneros?

A hipotese inicial foi no sentido de que a dificuldade de alteragdo do nome e do sexo
no registro civil de pessoas transgénero contribui para a perpetuagéo da discriminagéo e da
exclusao social dessas pessoas, prejudicando a efetivacéo de seus direitos e a promogao
da igualdade de género no pais.

Essa pesquisa se justifica por diversas razdes. Em primeiro lugar, a mudanca
do nome e do sexo no registro civil de pessoas transgénero & um direito fundamental
reconhecido internacionalmente, e sua efetivagcdo tem sido historicamente objeto de
controvérsias e dificuldades no contexto brasileiro.

Em segundo lugar, o tema apresenta complexidades juridicas e sociais relevantes,
que demandam aprofundamento e reflexdo, como a relacao entre o direito a identidade de

Direito e desafios contemporaneos: Entre justica e transformacéo social 2 Capitulo 11

144



género e a protecdo aos direitos humanos. O proprio conceito de transgénero é de dificil
compreensao por operadores do direito, na medida em que agrega elementos que séao
proprios de outras areas do conhecimento e estdo muitas vezes imersos em preconcepgoes.

O objetivo geral da pesquisa consistiu em analisar a efetividade da legislacao
brasileira em relacdo a alteracdo do nome e do sexo no registro civil de pessoas
transgénero, identificando os principais obstaculos enfrentados no processo de mudancga e
as consequéncias da falta de protecao legal para essa populagéo, a fim de propor solugdes
e contribuir para o avancgo da garantia dos direitos dessa minoria.

Com relagdo aos objetivos especificos: analisar o contexto histérico e social que
levou a criacdo da legislacéo brasileira sobre a mudanca do nome e do sexo no registro
civil de pessoas transgénero; investigar o processo de alteracdo do nome e do sexo no
registro civil de pessoas transgénero, descrevendo o0s requisitos legais, procedimentos e
praticas administrativas adotadas pelos 6érgdos competentes; e avaliar o impacto da falta
de protecéo legal na vida das pessoas transgénero que ndo conseguem realizar a mudanca
do nome e do sexo no registro civil, analisando as consequéncias sociais, psicolégicas e
juridicas dessa situagdo, bem como as possiveis formas de superacao dos obstaculos
existentes.

A metodologia adotada para essa pesquisa foi a revisédo bibliografica, com
levantamento de fontes secundarias, como livros, artigos, teses, dissertagbes e
jurisprudéncia atualizada dos tribunais, que abordem o tema da mudanca do nome e do
sexo no registro civil de pessoas transgénero. Foi realizada uma andlise critica dos materiais
coletados, com o objetivo de compilar e interpretar os principais aspectos relacionados ao
tema, com a formulagéo de conclusées a partir do método indutivo.

DO DIREITS) FUNDAME!\ITAL AO NOME E AO CORPO: BANDEIRAS DA
POPULACAO TRANSGENERO

A compreensédo da importancia dos direitos fundamentais do nome e do corpo,
assim como sua implicagdo para a populagéo transgénero, requer uma analise prévia das
caracteristicas do conceito de transgénero em si. Conforme descrito por Nathélia Silva et
al., o termo “pessoas transgénero” € comumente utilizado para descrever um grupo de
individuos que se identificam com géneros diferentes daqueles socialmente estabelecidos.
Essa definicdo abrange tanto travestis quanto transexuais e destaca que a identidade de
género nao esta necessariamente alinhada a atribuicéao bioldgica.'

E notavel que a evolucdo da compreensao da identidade de género esta avancando,
mas ainda ha muito trabalho a ser feito para garantir a plena aceitacdo e igualdade para as
pessoas trans. A sociedade frequentemente enfrenta desafios em abandonar concepcoes
binarias de género, o que pode afetar a dignidade e os direitos das pessoas trans.

1. SILVA, Nathdlia Leal et al. Identidade social da pessoa transgénero: andlise do conceito e proposicdo do diagnostico
de enfermagem. Revista Brasileira de Enfermagem, v. 73, 2020, p. 2.
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De acordo com Giorge Lando et. al.:2

Ao longo da histéria, muitos foram os questionamentos e obstaculos que a
comunidade trans teve que superar para conseguiram galgar até as conquistas
que hoje vivenciam, dentre elas, o objeto de pesquisa deste presente trabalho,
que foi, o direito de alteracédo extrajudicial do nome e género no Registro
Civil. Diante das transformacfes do direito a partir do viés constitucional,
tem-se, assim, uma nova compreensédo de autodeterminacédo do individuo,
definida como elemento fundamental para assegurar a qualidade de vida e
essencial a defesa das garantias das liberdades pessoais e dignidade dentro
da perspectiva de uma sociedade plural.

O termo “pessoa trans” é utilizado para descrever individuos que tém uma
identificacdo de género que ndo se encaixa nas categorias tradicionais, levando a
comportamentos sociais que ndo correspondem ao seu sexo biolégico de nascimento.
Além disso, a definicdo de transgénero pode ser ampliada para incluir identidades de
género como “ndo-binario”, “terceiro género” e, em certas circunstancias, o cross-dressing.
Essa ampliagcéo da defini¢cdo reflete uma mudanca de perspectiva na sociedade em relagao
a nocao binéaria de género, especialmente durante a fase de transicao da imagem corporal
e do autoconceito.?

Embora haja progresso na expansdo da compreensdo de género, € lamentavel
que muitas leis e sistemas continuem a néo reconhecer e proteger adequadamente as
identidades n&o-binarias, deixando muitos individuos vulneraveis a discriminacgéo.

De acordo com Tatiana da Silva Lima et al., € importante destacar que a identidade
de género nédo estéa intrinsecamente relacionada a orientagao sexual de um individuo. Ela
é formada pela maneira como a pessoa se reconhece e se expressa, podendo ou nao
estar alinhada com o seu corpo biolégico. Em certos casos, tanto homens quanto mulheres
transexuais podem optar por realizar intervengdes corporais, como terapia hormonal e/ou
cirurgia de redesignacgéo sexual, a fim de viverem de acordo com sua identidade de género
e assegurarem seu bem-estar biopsicossocial.*

Ainda de acordo com Nathalia Silva et al:®

Apesar das atuais mudancas sociais, ainda ha necessidade de intensificar a
produgéo cientifica e politicas publicas que promovam o contato da sociedade
com o tema, a fim de garantir a redugdo de preconceitos e esclarecimento
sobre as questdes ligadas a transexualidade. Parte dessa demanda relaciona-
se ao universo complexo da formagao do género, que, ao se aproximar da

2. LANDO, Giorge André et al. A desjudicializacédo da alteracdo do nome e do género no registro civil da pessoa transe-
xual. Periédico do Nucleo de Estudos e Pesquisas sobre Género e Direito Centro de Ciéncias Juridicas - Universidade
Federal da Paraiba, v. 9 - n° 2, ano 2020, p. 25-26.

3. SILVA, Nathalia Leal et al. Identidade social da pessoa transgénero: anélise do conceito e proposi¢ao do diagndstico
de enfermagem. Revista Brasileira de Enfermagem, v. 73, 2020, p. 2.

4. DA SILVA LIMA, Tatiana Fabiola et al. Agao educativa para adolescentes de uma escola publica sobre conceitos de
Transgénero: relato de experiéncia Educational action for adolescents from a public school on Transgender concepts:
an experience report. Brazilian Journal of Development, v. 7, n. 7, p. 73416-73428, 2021, p. 73418.

5 SILVA, Nathalia Leal et al. Identidade social da pessoa transgénero: andlise do conceito e proposicao do diagndstico
de enfermagem. Revista Brasileira de Enfermagem, v. 73, 2020, p. 2.
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variedade da sexualidade, classifica homossexuais masculinos e femininos,
bissexuais, intersexuais (hermafroditas), travestis e transexuais, cada um com
suas particularidades, com seus anseios, suas realidades fisicas, emocionais,
psiquicas e contextualizados em espacgos sociais diferenciados.

E perceptivel, portanto, a ampla abrangéncia do conceito de transgénero, assim
como a existéncia de varias preconcep¢des que podem surgir durante o debate. Regina
Figueiredo et al. enfatiza que no Brasil, a populacao travesti e transexual, também referida
como «transgénero» ou «trans», tem historicamente sido privada de seus direitos, apesar
de a Constituicdo Federal estabelecer a promogéo do bem-estar de todos como um de seus
principios fundamentais, sem preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade ou qualquer
outra forma de discriminacéo.®

A discrepancia entre os principios constitucionais e a realidade vivida pelas pessoas
trans destaca a persistente lacuna entre as aspiracdes de igualdade e os desafios concretos
que elas enfrentam. E urgente uma acdo mais eficaz para garantir que tais direitos sejam
respeitados e aplicados na pratica.

Nota-se que € grande a relevancia do cuidado no momento de se usar as palavras.
Tal cuidado também se faz importante no que se refere ao nome de cada individuo e sua
identificagdo corporal. Corpo e nome séo direitos fundamentais que devem ser analisados
de forma conjunta, considerados direitos de personalidade.

De acordo com Isalena Carvalho e Daniela Chatelard, no ambito juridico, a questao
da nomeagcéo esta inserida no campo do Direito de Personalidade. Esse ramo do direito
abrange prerrogativas consideradas inerentes a pessoa e que estdo permanentemente e
perpetuamente ligadas a ela. Além do nome, o Direito de Personalidade engloba direitos
fundamentais como o direito a vida, a liberdade, ao corpo, a imagem e a honra. Esses
direitos tém como finalidade proteger a dignidade humana por meio de medidas judiciais.”

No entanto, muitas vezes, o sistema juridico ndo consegue proporcionar protegdes
adequadas para as pessoas trans e suas identidades de género, levando a violacdes
de seus direitos fundamentais. A inconsisténcia na aplicacdo da lei pode perpetuar a
discriminagcéo e a marginalizacao.

O direito tratou de estabelecer diversas especificacdes e balizas para o tratamento
do nome. Conforme lecionam Isalena Carvalho e Daniela Chatelard:®

No campo do Direito, além da obrigatoriedade, o nome apresenta
0s seguin-tes caracteres juridicos: indisponibilidade, exclusividade,
imprescritibilidade, inalienabilidade, incessibilidade, extracomercialidade,
inexpropriabilidade, irre-nunciabilidade, imutabilidade relativa e
intransmissibilidade. Sdo caracteristicas que impedem, por exemplo, seu

6 FIGUEIREDO, Regina et al. Mudanga de nome social de pessoas transgéneras: identidade de género para além da
biologia. Bagoas-Estudos gays: géneros e sexualidades, v. 11, n. 17, 2017, p. 320.

7 CARVALHO, Isalena Santos; CHATELARD, Daniela Scheinkman. O nome: um direito ou um dever?. Revista de
Psicandlise Stylus, n. 32, p. 139-149, 2016, p. 141.

8 CARVALHO, Isalena Santos; CHATELARD, Daniela Scheinkman. O nome: um direito ou um dever? Revista de Psi-
candlise Stylus, n. 32, p. 139-149, 2016, p. 142.
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empréstimo ou troca, caso dele nos cansemos. Contudo, conforme se
pode perceber, nem todas sdo determinagdes absolutas. O nome néo
prescrevera pela auséncia de seu emprego, mas ha nomes que se tornam
marcas comerciais. O Codigo Civil, inclusive, estabelece que, mediante
autoriza-cdo, o0 nome pode ser empregado em propaganda. Ainda que a
pessoa fisica ndo possa perder seu nome civil, levantam-se afi questdes sobre
a extracomercialidade e incessibilidade do nome.

Para além de todas as caracteristicas juridicas que possam ser atribuidas ao nome,
a grande questdo moderna diz respeito ao reconhecimento do nome enquanto elemento
de extrema importancia na formagdo da identidade pessoal. Isso implica que, ao ser
identificado por um nome, a pessoa deve se sentir confortavel com ele, e o nome deve
refletir como ela se sente consigo mesma e como é reconhecida pela comunidade. O direito
fundamental ao nome, dessa forma, néo deve considerar apenas a mera existéncia de um
nome em si, mas também sua funcéo social na construgéo da identidade humana.®

Ao mesmo tempo, a sociedade tem passo por transformacdes que implicam no
reconhecimento do direito ao corpo. Conforme leciona Luiz Fachin, o sistema juridico do
Brasil reconhece o principio da autonomia privada em varias areas do direito privado,
abrangendo desde a autonomia para celebrar contratos até a autonomia sobre a prépria
vida. Dentro desse contexto de autonomia e liberdade, surge a discussao sobre o direito
ao corpo.'°

E importante ressaltar que a protecéo legal da autonomia privada no campo dos
contratos difere consideravelmente da protecdo no campo dos direitos da personalidade.
No entanto, € necessario adotar uma nova concepcéo de autonomia privada, que ultrapasse
0 antigo modelo altamente liberal de autonomia da vontade, e encontre limites e restricGes
dentro do sistema juridico. Isso significa que é garantida aos individuos uma ampla margem
de liberdade, porém restrita pela ideia de funcionalizacdo do direito e pelos parametros
constitucionais de prote¢édo a dignidade humana.™

A MUDANCA DE NOME NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO:
PERCURSO HISTORICO

Em 28 de junho de 2018, o Conselho Nacional de Justi¢ca emitiu o Provimento n° 73,
o qual estabelece as regras para a inclusdo da mudanga de nome e género nos registros de
nascimento e casamento de individuos transgéneros diretamente nos cartérios de Registro
Civil, conforme sera abordo com maior profundidade no tdpico subsequente. Essa diretriz
foi estabelecida como resultado da orientacdo determinada pelo Supremo Tribunal Federal

9 FACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no registro do corpo; mudanga de nome e sexo sem cirurgia de redesigna-
cao. Revista Brasileira de Direito Civil, v. 1, n. 01, 2014, p. 41.

10 FACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no registro do corpo; mudanga de nome e sexo sem cirurgia de redesig-
nagado. Revista Brasileira de Direito Civil, v. 1, n. 01, 2014, p. 42.

11 FACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no registro do corpo; mudanga de nome e sexo sem cirurgia de redesig-
nagado. Revista Brasileira de Direito Civil, v. 1, n. 01, 2014, p. 42.
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durante o julgamento da ADI 4275/DF, na qual o artigo 58 da Lei de Registros Publicos foi
interpretado de acordo com a Constituicao, reconhecendo o direito da pessoa transgénero
de realizar a alteragéo de nome e género de forma administrativa nos cartérios de Registro
Civil das Pessoas Naturais.'?

No Brasil, as regulamentacdes referentes ao nome civil das pessoas naturais
sdo bastante limitadas, apesar da importancia do assunto. Portanto, existe apenas uma
estrutura minima, que pode ser encontrada nos artigos 54, 55 e 63 da Lei de Registros
Pudblicos. Antes de analisar o artigo 55 em si, é necessario esclarecer alguns pontos.
O primeiro deles € que os atos registrados no Registro Civil das Pessoas Naturais, ao
contrario do que geralmente se pensa, sao considerados titulos que devem ser avaliados
pelo Oficial do Registro para decidir se serdo ou nao incluidos no acervo.'

Note-se que:

No que tange ao registro do nome, no Brasil € a Lei de n° 6.015/73,
popularmente conhecida como Lei de Registros Publicos (LRP), que
regulamenta os Registros Publicos, portanto, de forma mais especifica é essa
Lei que regulamenta o quanto a obrigatoriedade do nome.

Héa de se destacar alguns pontos relevantes sobre o nome segundo a Lei
supracitada: O artigo 50 da referida Lei aduz que todo nascimento que
ocorrer em territério nacional devera ser registrado. O registro é necessario
para a existéncia da pessoa no ambito na vida cidada, porque é a partir do
Registro que a pessoa tem a garantia do dever e direitos inerentes a todo
cidadao, sendo possivel seus atos civis.

O nome é um elemento importante na constituicdo do registro, haja vista ser
um dos elementos necessarios a sua realizacdo. O nome dos pais e avds
paternos e maternos também se fazem necessarios.'

A discordancia referente ao nome ou prenome néo constitui um impedimento para
o registro da crianca, como estabelece o item IV do §1° do artigo 54. Nessa situagéo,
é responsabilidade do oficial do cartério intervir de maneira a resolver o desacordo de
maneira amigavel. Importante ressaltar o que € delineado no paragrafo unico do artigo 50,
que proibe o oficial de registro de incluir nomes que possam causar constrangimento a
pessoa.’®

Para aqueles individuos transgéneros que frequentemente s&do objeto de
zombarias devido a inadequacgéo de seus nomes, isso assume uma particular importancia.

12 CAVALCANTI, Artur Osmar Novaes Bezerra; DE ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino. O controle adminis-
trativo da escolha do nome da pessoa natural e sua inaplicabilidade & mudanc¢a do prenome da pessoa transgénero.
civilistica. com, v. 10, n. 3, p. 1-15, 2021, p. 2-3.

13 CAVALCANTI, Artur Osmar Novaes Bezerra; DE ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino. O controle adminis-
trativo da escolha do nome da pessoa natural e sua inaplicabilidade & mudanca do prenome da pessoa transgénero.
civilistica. com, v. 10, n. 3, p. 1-15, 2021, p. 5.

14 DA SILVA, Débora Pinto; CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat; DE SOUZA, Carlos Henrique Medeiros. O
reconhecimento do nome social de pessoas transexuais a luz da deciséo do STF que julgou a ADI 4.275. Revista Trans-
formar, v. 12, n. 2, p. 64, 2019, p. 72.

15 DA SILVA, Débora Pinto; CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat; DE SOUZA, Carlos Henrique Medeiros. O
reconhecimento do nome social de pessoas transexuais a luz da decisédo do STF que julgou a ADI 4.275. Revista Trans-
formar, v. 12, n. 2, p. 64, 2019, p. 72.
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Adicionalmente, o artigo 58 permite a substituicdo do nome, mesmo que definitivo, por
apelidos reconhecidos publicamente. Isso naturalmente se alinha ao conceito de nome
social, o qual é adotado pelas pessoas transgénero.'®

Ainda sobre a legislagéo nacional relativa ao registro civil, consta entre os elementos
que o registrador tem o dever de analisar o nome civil das pessoas naturais. Durante o
processo de qualificacéo registral, o Oficial deve verificar se o nome indicado pelo declarante
pode ou n&o ser incluido no registro. E nessa ocasido que alguns elementos precisam ser
verificados, independentemente de previsdo expressa na Lei de Registros Publicos, devido
a propria légica e natureza juridica dos componentes do nome."

DA POSSIBILIDADE DE ALTERAGAO DO NOME NO CARTORIO

Cada individuo possui o direito fundamental a liberdade e a igualdade. A Constituicao
do Brasil estabelece o respeito pelas particularidades individuais e também a protecao a
dignidade da pessoa humana. Nesse contexto, € indiscutivel a relevancia do nome na
identificacdo e validacdo das pessoas. Portanto, ao se referir a nomenclatura de cidadaos
transexuais, travestis e transgéneros, € crucial reconhecer a necessidade de garantir os
direitos do individuo de acordo com a conformidade de nossa Constituicdo. Além disso,
€ importante observar os principios e regulamentos dos Direitos Humanos e do Direito
Internacional.'®

Nota-se que a Organizagdo Mundial da Saude (OMS) anteriormente considerava a
transexualidade como um distirbio psicolégico. Entretanto, em uma recente determinagéo,
no ano de 2018 e oficializada em 21 de maio de 2019, durante a 722 Assembleia Mundial
da Saude em Genebra, a transexualidade foi removida da Lista Internacional de Doencas
e Questdes de Saude (CID). Consequentemente, na mais recente edicdo da CID-11, ap6s
um periodo de 28 anos, a transexualidade ndo é mais classificada como um transtorno
psicolégico, sendo incorporada a categoria de Condigdes Relacionadas a Saude Sexual.™

Nesse intervalo de tempo, é relevante destacar que antes mesmo dessa mudanga
de perspectiva por parte da OMS, o Conselho Federal de Psicologia (CFP) emitiu uma
resolugéo no Brasil em 29 de janeiro de 2018. Essa resolucgéo, a saber, a Resolucao CFP n°
01/2018, orientou os profissionais de psicologia a conduzirem suas praticas de forma a nao

mais considerar a transexualidade como uma patologia. Adicionalmente, é fundamental

16 DA SILVA, Débora Pinto; CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat; DE SOUZA, Carlos Henrique Medeiros. O
reconhecimento do nome social de pessoas transexuais a luz da decisédo do STF que julgou a ADI 4.275. Revista Trans-
formar, v. 12, n. 2, p. 64, 2019, p. 72.

17 CAVALCANTI, Artur Osmar Novaes Bezerra; DE ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino. O controle adminis-
trativo da escolha do nome da pessoa natural e sua inaplicabilidade & mudanc¢a do prenome da pessoa transgénero.
civilistica. com, v. 10, n. 3, p. 1-15, 2021, p. 5-6.

18 DA CRUZ REIS, Elis; CAVALHEIRO, Nathan Pereira. O direito & alteragcéo do prenome social no registro civil de
pessoas transexuais, travestis e transgéneros no Brasil. Revista Direito e Sexualidade, v. 2, n. 1, 2021, p. 92.

19 LANDO, Giorge André et al. A desjudicializagao da alteracdo do nome e do género no registro civil da pessoa transe-
xual. Periodico do Nucleo de Estudos e Pesquisas sobre Género e Direito Centro de Ciéncias Juridicas - Universidade
Federal da Paraiba, v. 9 - n° 2, ano 2020, p. 24.
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enfatizar os trés fundamentos centrais subjacentes as diretrizes da mencionada resolugéo,
nomeadamente: a transexualidade e a travestibilidade n&o devem ser encaradas
como disturbios; & imperativo combater a transfobia; e as identidades de género séo
autodeclaradas.?

O Recurso Extraordinario (RE) 670.422/RS, cujo relatorio foi elaborado pelo Ministro
Dias Toffoli em 2012, trata da questdo da alteracdo de género no registro civil de uma
pessoa transexual. Neste caso, foi reconhecida a repercussao geral da matéria. O cerne da
discussédo gira em torno da possibilidade de efetuar a mudanca de género no registro civil
de uma pessoa transexual, mesmo na auséncia da realiza¢ao de procedimento cirurgico de
resignacdo do sexo. Como resultado, foi aprovado o Tema 761:

1-Tese de Repercussdo Geral-Tema 761: E possivel a alteragdo de género
no registro civil de transexual, mesmo sem a realizacdo de procedimento
cirurgico de adequacéo de sexo, sendo vedada a inclusdo, ainda que
sigilosa, do termo “transexual” ou do género bioldgico nos respectivos
assentos.

2-Nao é possivel que uma pessoa seja tratada civilmente como se pertencesse
a sexo diverso do qual se identifica e se apresenta publicamente, pois
a identidade sexual encontra protecédo nos direitos da personalidade e na
dignidade da pessoa humana, previstos na Constituicdo Federal (CF).
Tese de Repercussdo Geral proposta pela Procuradoria Geral da
Republica no RE 845.779.

3 -Condicionar a alteragdo degénero no assentamento civil de transexual
a realizacdo da cirurgia de transgenitalizacdo viola o direito a saude e a
liberdade, e impossibilita que seja retratada a real identidade de género da
pessoa trans, que é verificavel por outros fatores, além do bioldgico.

4 -Nao se afigura légica nem razoavel decisdo que, de um lado, permite a
alteracdo de antenome do recorrente, averbando antropénimo nitidamente
masculino, e, de outro, insiste em manter, no assentamento civil do trans-
homem que n&do se submeteua neocolpovulvoplastia, a anotagcdo do
género feminino ou do termo “transexual”.

5-A inclusdo do termo transexual no registro civil ndo condiz com o
real género com o qual se identifica a pessoa trans e viola os direitos a
identidade, ao reconhecimento,a salde, a liberdade, a privacidade, a
igualdade e a nao discriminagao, todos corolarios da dignidade da pessoa
humana, bem como o direito a recursos juridicos e medidas corretivas. Tal
averbagdo, ainda que sigilosa, é discriminatéria e reforca o estigma sofrido
pelo transexual, pois a legislacéo, para fins de registro, somente reconhece
dois sexos: o feminino e o masculino.

6 -Parecer pelo provimento do recurso.?’!

Importa mencionar que, de modo geral, a modificagdo do nome n&do &€ comum

no Brasil, uma vez que se fundamenta no principio da imutabilidade. Este principio

20 LANDO, Giorge André et al. A desjudicializacdo da alteragdo do nome e do género no registro civil da pessoa transe-
xual. Periédico do Nucleo de Estudos e Pesquisas sobre Género e Direito Centro de Ciéncias Juridicas - Universidade
Federal da Paraiba, v. 9 - n° 2, ano 2020, p. 24.

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario RE 670422.Rio Grande do Sul, 2012.
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salvaguarda a seguranca legal do nome e impede mudancgas arbitrarias, a fim de evitar
multiplas identidades para uma mesma pessoa. Apesar desse regime de estabilidade, ha
circunstancias que constituem excecgdes a essa norma, conforme exemplificado no artigo
55, paragrafo Unico, da Lei 6.015 (conhecida como Lei de Registros Publicos).?

Esse artigo veta o registro de nomes humilhantes ou constrangedores.
Adicionalmente, o artigo 56 da mesma legislacdo concede ao individuo, no primeiro ano
apoés atingir a maioridade, a prerrogativa de solicitar a alteragcdo de seu nome, contanto
que tal mudanca néo prejudique os sobrenomes familiares. Além disso, o artigo 57 desse
mesmo corpo legal oferece a possibilidade de mudanca de nome por meio de processo
judicial, através de uma decisao proferida pelo juiz.?®

No que se refere a acao constitucional que deu espaco para mudancgas legislativas
benéficas a populacéo transgénero, vale a retrospectiva histérica. A Procuradora Geral da
Republica, Raquel Dodge, interpds a Agdo Direta de Inconstitucionalidade de nUmero 4.275.
Ela submeteu a analise do tribunal uma copia da peticdo apresentada pela Associacao
de Gays, Lésbicas, Bissexuais e Transexuais, bem como pela Articulagdo Nacional
de Travestis e Transexuais. No &mbito conceitual, a solicitacdo da Procuradoria estava
direcionada unicamente para as pessoas transexuais. O termo “transexual”’ foi mantido
pelo ministro Marco Aurélio. Entretanto, durante o decorrer da deliberacdo, a maioria dos
votantes optou por abranger também as pessoas transgéneras, considerando ser um termo
mais abrangente.?*

A partir de entéo:

[...] os transgéneros poderdo alterar nome e género através de uma
autodeclaragdo, administrativamente, no Cartério Civil de Pessoas Naturais.
O principio da dignidade da pessoa fez-se presente no discurso de
muitos ministros aos proferirem seus votos. Anteriormente, as pessoas que
pretendiam a mudanca do nome junto ao assento de nascimento, no Registro
Civil, necessitavam ajuizar requerimento judicial, que como todas as agoes,
passavam pelo processo de conhecimento pelo Juizo. Precisavam, portanto,
em muitos casos, comprovar a realizagdo da cirurgia de redesignacéo sexual,
como parte do processo de conhecimento, com prova pericial.®

A decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) consolida varias resolugdes judiciais
que ja permitiam a alteracdo do nome nos documentos sem a exigéncia da cirurgia de

redesignacdo sexual. Isso fica evidente no caso da deciséo proferida pelo Ministro
Alexandre de Moraes, que anulou a decisdo da 2% Vara de Familia de Maringa (PR) que

22 DA CRUZ REIS, Elis; CAVALHEIRO, Nathan Pereira. O direito a alteragdo do prenome social no registro civil de
pessoas transexuais, travestis e transgéneros no Brasil. Revista Direito e Sexualidade, v. 2, n. 1, 2021, p. 104.

23 DA CRUZ REIS, Elis; CAVALHEIRO, Nathan Pereira. O direito a alteragdo do prenome social no registro civil de
pessoas transexuais, travestis e transgéneros no Brasil. Revista Direito e Sexualidade, v. 2, n. 1, 2021, p. 104.

24 DA SILVA, Débora Pinto; CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat; DE SOUZA, Carlos Henrique Medeiros. O
reconhecimento do nome social de pessoas transexuais a luz da deciséo do STF que julgou a ADI 4.275. Revista Trans-
formar, v. 12, n. 2, p. 64, 2019, p. 74.

25 DA SILVA, Débora Pinto; CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat; DE SOUZA, Carlos Henrique Medeiros. O
reconhecimento do nome social de pessoas transexuais a luz da decisédo do STF que julgou a ADI 4.275. Revista Trans-
formar, v. 12, n. 2, p. 64, 2019, p. 74.
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negou a modificagdo do nome sem a mencionada intervengao cirtrgica (STF, 2018). A
partir da determinacado do STF, essa prerrogativa néao fica mais a critério do juiz. Conforme
apontado pelo Ministro mencionado, a liberdade de expressdo da identidade pessoal
ndo deve depender de um procedimento médico ou avaliacdo psicoldgica, bastando a
autoafirmacéo do individuo para que a alteragcdo de nome seja efetuada.?

Apesar da possibilidade de alteracdo do nome, para garantir uma reintegracédo
social perfeita, seria essencial que a sociedade incorporasse o individuo de maneira eficaz
em todos os ambitos, como, por exemplo, no mercado de emprego. Um estudo realizado
pela Associagao Nacional de Travestis e Transexuais (ANTRA) revelou que cerca de 90%
da populacéo transexual esta envolvida na prostituicdo, 5% estéa inserida no mercado de
trabalho formal e os restantes 5% desempenham ocupacdes informais, especialmente no
setor de cuidados estéticos ou no comércio ambulante.?”

Assim, a possibilidade de alterar o nome & certamente um passo significativo na
dire¢éo da incluséo e respeito as identidades de género diversas. No entanto, é crucial
reconhecer que a mera modificacdo do nome néo é suficiente para garantir uma reintegracao
social completa e eficaz para as pessoas transexuais e travestis. A analise dos numeros
apresentados pelo estudo revela uma realidade preocupante: a maioria esmagadora ainda
se encontra marginalizada, com a prostituicdo sendo uma opg¢éo frequente para muitas.

A pequena porcentagem que consegue inser¢do no mercado de trabalho formal
ou informal destaca a necessidade de um esforco mais amplo e coordenado por parte da
sociedade e das instituicdes para romper as barreiras discriminatérias. Uma verdadeira
reintegracdo social requer a¢des concretas que vao além da esfera individual, envolvendo
a sensibilizacdo das empresas, o combate a discriminagdo no mercado de trabalho
e a criagdo de oportunidades igualitarias para que todas as pessoas possam contribuir
plenamente para a sociedade, independentemente de sua identidade de género.

CONCLUSAO

Em suma, a questao da alteragcao do nome no registro civil de pessoas transgénero é
um tema intrincado e multifacetado, que envolve ndo apenas aspectos legais, mas também
sociais, psicologicos e culturais. A legislacao brasileira, ao permitir a mudanga de nome
diretamente nos cartorios de Registro Civil, representa um avanco significativo na promogéo
dos direitos humanos e na garantia da autodeterminagéo das pessoas transgénero. Essa
mudanca ressoa com as evolugdes no entendimento global sobre a identidade de género,
como evidenciado pela mudanca de classificagdo da transexualidade pela OMS.

26 DA SILVA, Débora Pinto; CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat; DE SOUZA, Carlos Henrique Medeiros. O
reconhecimento do nome social de pessoas transexuais a luz da decisédo do STF que julgou a ADI 4.275. Revista Trans-
formar, v. 12, n. 2, p. 64, 2019, p. 75.

27 ABDALA, Nathalia; MARINS, Thais; DOS SANTOS, Anna Beatriz Esser. Transexualidade e garantias de direitos:
alterag@o do nome no registro civil. Revista do Curso de Direito da Uniabeu, v. 12, n. 1, p. 97-99, 2019, p. 98.
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Entretanto, a implementacéo eficaz dessa mudanca requer um esforgco conjunto da
sociedade para garantir a inclusdo plena das pessoas transgénero em diversos aspectos
da vida, especialmente no mercado de trabalho. Os dados alarmantes sobre a prostituicao
como fonte de renda predominante entre a populacao transgénero apontam para a urgente
necessidade de politicas publicas e agbes que proporcionem oportunidades de emprego
dignas e igualitarias. A incluséo e aceitacdo no mercado de trabalho sdo fundamentais para
a reintegracao social, 0 empoderamento econémico e a promocao da igualdade de género.

Além disso, a compreensdo das questdes de identidade de género e a promogéo
dos direitos das pessoas transgénero vao além da mera alteracdo do nome. E essencial
investir em educacéo e conscientiza¢ao para eliminar preconceitos e estigmas arraigados
na sociedade. Isso inclui a formacao de profissionais de saude, educadores e empresas
para garantir um ambiente seguro e inclusivo para as pessoas transgénero. Também é
crucial estabelecer mecanismos de apoio psicolégico e social, uma vez que a jornada de
transicao de género pode ser desafiadora e emocionalmente complexa.

A decisao do Supremo Tribunal Federal de permitir a alteragdo do nome no registro
civil representa um marco na busca pela igualdade de direitos para as pessoas transgénero
no Brasil. No entanto, essa conquista deve ser acompanhada de um compromisso continuo
com a luta contra a discriminagé@o e a excluséo, visando a constru¢do de uma sociedade
verdadeiramente inclusiva e respeitosa com a diversidade de identidades de género.
Somente por meio de esfor¢os conjuntos e persistentes sera possivel garantir a dignidade
e os direitos das pessoas transgénero em todos os aspectos de suas vidas.
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CAPIiTULO 12

GENERO E MERCADO DE TRABALHO:
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RESUMO: Este texto trata de uma pesquisa
realizada na Universidade do Estado do
Rio de Janeiro (UERJ), intitulada Mercado
de trabalho e politicas publicas de género
e etnia: buscando um dialogo no campo
dos direitos humanos, desenvolvida no
Programa de Estudos de Género, Geragéo
e Etnia: demandas sociais e politicas
publicas - PEGGE/PR3/FSS/UERJ. E
resultado dos estudos desenvolvidos no
mestrado (1989) e doutorado (1998), cuja
area de concentragdo tematica — género
e etnia, foi mantida até o momento atual
da carreira docente. Por meio do pos-
doutorado em Sociologia e Direito, no
PPGSD/UFF, realizado de 2018 a 2019,
algumas destas iniciativas foram retomadas
na parceria realizada com a Faculdade de
Direito — UFF. A pesquisa tem estimulado a
implantacao de acgdes vinculadas a politicas
especificas de género e etnia no mercado
de trabalho. Neste texto, serdo destacadas

Data de aceite: 25/04/2025

as reflexdes referentes as relagbes de
género no ambiente corporativo.

GENDER AND THE LABOR MARKET:
DISCUSSING SPECIFIC PUBLIC
POLICIES

ABSTRACT: This text is about a research
carried out at the State University of Rio
de Janeiro (UERJ), entitled Labor market
and public policies on gender and ethnicity:
searching for a dialogue in the field of
human rights, developed in the Gender,
Generation and Ethnicity Studies Program:
social demands and public policies —
PEGGE/PR3/FSS/UERJ. It is the result of
studies developed during master’s degree
(1989) and doctorate (1998), carried out in
gender and ethnicity, which is the theme of
studies until today. Through the postdoctoral
in sociology and law fellowship at PPGSD/
UFF, held from 2018 to 2019, some of these
have been resumed in the partnership held
with the Law School — UFF. The research
has stimulated the implementation of actions
linked to specific gender and ethnicity
policies in the labor market. This text will
highlight the reflections regarding gender
relations in the corporate environment.
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INTRODUCAO

Este texto trata de uma pesquisa realizada na Universidade do Estado do Rio de

Janeiro (UERJ), intitulada Mercado de trabalho e politicas publicas de género e etnia:

buscando um dialogo no campo dos direitos humanos. O projeto analisa material produzido
pela Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), comparando com algumas politicas
publicas langcadas no Brasil nas ultimas duas décadas. Seus objetivos s&o: analisar o
impacto das politicas de género na etnia do Estado brasileiro nos cursos universitarios;
analisar parcerias entre universidades e mercado de trabalho na implementagcédo de novas
formas de gestdo e incentivos para progressao em carreiras que enfrentam discriminacao
de género e etnia; analisar o potencial de mudancgas nas politicas publicas de género e
etnia na estrutura de carreiras no mercado de trabalho e oferecer cursos de formacao
universitaria que possibilitem aos futuros profissionais a superagéo da discriminagéo de
género e étnico-racial no ambiente de trabalho. Seréo observados na andlise, o potencial
de acéo do Estado para coibir discriminacdes de género e atuar de forma preventiva no
ambiente de trabalho. O campo empirico do projeto € a UERJ, com destaque para os
cursos universitarios que evidenciam concentracdo por sexo muito acentuada em suas
matriculas.

Os avancgos no estudo, incorporaram ao debate sobre as relagbes de género, o
impacto da identidade étnico-racial em escolhas profissionais, uma interface incentivada
nos estudos sobre a identidade de género e formas de insercdo no mercado de trabalho.
O instrumento utilizado é o Anuario Estatistico da UERJ, o DATAUERJ, que oferece
informacdes sobre o sexo e cor dos estudantes por cursos, centros e campus. A pesquisa
tem levantado essas informacgdes e a predominéncia por sexo em alguns cursos é evidente.
A concentragdo por sexo € uma marca historica em alguns cursos universitarios. O projeto
tem interesse em explorar as causas deste fenébmeno e se as motivagdes tém se alterado
ao longo do tempo, comparando o que foi observado. na tese de mestrado (SILVA, 1989) e
doutorado (SILVA, 1998) e os dados que estdo no DATAUERUJ.

Desse modo, a metodologia proposta no projeto propde trés etapas: o levantamento
de distribuicé@o por sexo, cor e reserva de vagas por curso e por centro na UERJ; entrevistas
com gestores dos cursos universitarios onde ocorre. concentracdo extrema destas
caracteristicas no perfil dos estudantes; entrevistas com gestores que atuam em setores de
captacao de vagas para. estagio supervisionado nas areas onde esta concentragéo ocorre
(SILVA, 2021, p. 5). Uma das metodologias propostas no projeto é a comparacao entre as
publicacbes de organismos internacionais e a de 6rgaos nacionais referentes as politicas
publicas de género nos ultimos 20 anos.

No Brasil, foram langadas varias politicas publicas especificas de género e etnia,
desde o inicio do século XXI, no rastro do langamento das chamadas oito metas do milénio

que definiu 7 objetivos e, hoje, ja contam 17 objetivos, lancados pela Organizacdo das
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Nacdes Unidas (ONU). Entre eles, se mantém o da igualdade de género, com visibilidade
e recursos especificos. E muito comum que a agenda internacional estabeleca prioridades
na pauta politica nacional. Foi o que observamos, a partir de uma série de iniciativas do
governo brasileiro, desde que as oito metas do milénio foram lancadas em 2000, entre
elas, a criagcdo da Secretaria Especial de Politicas para Mulheres (SPM) e a Secretaria
de Politicas de Promocado para a Igualdade Racial (SEPPIR), em 2003, alteradas na
sua autonomia administrativa, a partir de 2016, com diferentes retrocessos nas politicas
publicas oferecidas. A mudanca recente no quadro politico do pais, resultado das elei¢coes
em 2022, evidenciam a retomada das propostas que estavam em andamento com base nos
Planos Nacionais de Politicas para as Mulheres (PNPM) e Politica Nacional de Promog¢éo da
Igualdade Racial (PLANAPIR). O projeto de pesquisa tem trabalhado com essas politicas
ao longo das ultimas décadas, nesse caso, particularmente, com o PNPM 2013-2015, pois
ndo ha um plano novo, desde 2016. O documento é uma referéncia importante quanto as
iniciativas do Estado no oferecimento de politicas publicas especificas para as mulheres e
enfrentamento da discriminacéo de género na sociedade brasileira.

Nesse texto, sera explorado o Programa Pré-Equidade de Género e Raga que foi
apresentado pela Secretaria de Politicas para as Mulheres (SPM), cuja Gltima edig¢éo foi
em 2016, implantado em empresas publicas e privadas, no Brasil, cujo principal objetivo foi
estimular boas préaticas no ambiente corporativo. Esta foi uma iniciativa muito interessante
que teve bons resultados e foi associado as metas do Plano Nacional de Politicas para as
Mulheres (PNPM), cuja Ultima edicao foi a de 2013-2015.

O mercado de trabalho € o objeto de analise da producao deste texto, sob o viés
do género na estrutura de empregos mais qualificada pela certificagdo no ensino superior.
Este grau de formacéo educacional confere mais prestigio, status e revela mais poder na
organizagéo da sociedade. Como este poder, historicamente, foi negado as mulheres e
outros segmentos da sociedade — negros, indigenas, imigrantes, refugiados etc., sera
destacado o campo de estudos que explora as relagdes de poder no espago universitario
— a sociologia das profissées e o campo de estudos que analisa a exclusdo das mulheres
deste lugar — os estudos de género.

FUNDAMENTAGAO TEORICA

O projeto tem como base explicativa as produgdes referentes a teoria de género —
hierarquias entre as representacdes culturais do masculino e do feminino (SCOTT,1990,
2002), Bourdieu (2002) e a dos grupos profissionais — hierarquias entre niveis e tipos
de conhecimento ELLIOT (1975), LARSON (1977) FREIDSON (1986) BOURDIEU
(1989), WEBER (1982) como sistemas de poder estabelecidos nas sociedades. O objeto
de estudo séo os cursos de ensino superior (COELHO, 1999) e sua relagdo com o mercado
de trabalho. A intersecédo entre a sociologia das profissdes e a sociologia do trabalho, por
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meio de um tema especifico como o género, ainda é uma iniciativa recente no que se
refere ao debate das profissées na tradi¢cdo sociolégica. No Brasil, no campo do trabalho,
houve um investimento maior por parte de pesquisadoras associadas a militancia
feminista (SOUZA-LOBO, 1991) em provocar o debate no ambiente sindical. No campo das
profissdes, o debate foi estimulado pelos estudos associados a educacao a partir de muitas
publicagcbes da Fundacao Carlos Chagas, no Brasil (ROSEMBERG, 1992). (LOURO, 1987).
As pesquisas tém demonstrado assimetrias muito resistentes entre homens e mulheres no
mercado de trabalho como nas diferengas salariais, promog¢des, escolhas de carreiras etc.

O projeto de pesquisa tem analisado as diferencas nas escolhas de carreiras e seu
possivel impacto no mercado de trabalho. Outros problemas foram observados, conforme
foram avangando os estudos, tais como o assédio moral, sexual e diferentes formas de
desestimulo na carreira para mulheres. Nos ambientes onde a tradicdo da corporacao é
masculina, o problema se agrava. Essas relagdes de poder ndo sdo objeto de analise
no campo da sociologia das profissbes ou sdéo muito pouco exploradas. O fato destes
problemas ocorrerem em carreiras mais qualificadas, onde as mulheres concorrem em
selecdes de maior competividade intelectual e técnica, ainda surpreende bastante. Esse é
um debate que a universidade necessita fazer.

A inser¢éo da mulher no mercado de trabalho foi o “carro-chefe” do movimento
feminista, ap6s o movimento sufragista que lutou pelo voto das mulheres. Muitas demandas
relacionadas as condicdes de vida das mulheres estavam relacionadas ao seu papel na
organizagao familiar. Medidas para prote¢do da maternidade e da familia foram o foco das
primeiras convengdes internacionais. A saida da mulher da casa para o mercado foi objeto de
muita controvérsia no inicio do século XX. Conforme a industrializacao e o sistema capitalista
se afirmavam como modelo econdmico, a inser¢do da mulher no mercado de trabalho foi
muito criticada por aqueles que temiam a desestruturacdo da familia e a perda do controle
do Estado sobre o ndcleo familiar. As feministas eram reconhecidas como um grupo que
ameacava a familia e tendiam a ser extremamente hostilizadas e desqualificadas social
e moralmente. No Brasil, o Estatuto da Familia que foi apresentado no Governo Vargas
remetia as mulheres a “missao” de, praticamente, “salvar a patria”. Impressionante o peso
colocado sobre o “ombro das mulheres” que o documento revela. E possivel entender por
que as primeiras convencdes da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) j& incluiam
uma preocupagao com as mulheres e o mercado de trabalho.

C004 - Convencao relativa ao Trabalho Noturno das Mulheres: | —
Convocada em Washington, pelo Governo dos Estados Unidos da America,
aos 29 de outubro de 1919;Il — Dados referentes ao Brasil: a) aprovacao = b)
ratificacao = 26 de abril de 1934, c) promulgacéo = Decreto

n. 423, de 12.11.1935; d) vigéncia nacional = 26 de abril de 1934. A
Conferencia Geral da

Organizacgéo Internacional do Trabalho da Liga das Nagdes,Convocada em
Washington, pelo Governo dos Estados Unidos da America, aos 29 de outubro
de 1919. Depois de haver decidido adoptar diversas propostas relativas ao
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“emprego das mulheres durante a noite”, questédo prevista no terceiro ponto
da ordem do dia da sessdo da Conferencia effectuada em Washington, e
depois de haver decidido fossem essas propostas redigidas sob a forma
de um projecto convencdo internacional, adopta o Projecto de Convengéo
abaixo, sujeito a ratificagdo pelos Membros da Organizacéo | nternacional do
Trabalho, de conformidade com as disposi¢coes da parte relativa ao trabalho
do Tratado de Versalhes de 28 de junho de 1919, e do Tratado de Saint-
Germain, de 10 de setembro de 1919.

Artigo 3°: Sem distincgéo de idade, as mulheres ndo poderédo ser empregadas
durante a noite em nenhum estabelecimento industrial publico ou privado,
como tao pouco em qualquer dependencia de um desses estabelecimentos,
excepcao feita dos estabelecimentos onde sdo s6 empregados 0s membros
de uma mesma familia.

€089 - Trabalho Noturno das Mulheres na Industria (Revista) CONVENCAO
N. 89 | — Aprovada na 31° reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho
(Sao Francisco — 1948), entrou em vigor no plano internacional em 27.2.51.
|l — Dados referentes ao Brasil: a) aprovagéo

= Decreto Legislativo n. 24, de 29.5.56; b) ratificagcdo = 25 de abril de 1957;
c) promulgacéo = Decreto n. 41.721, de 25.5.57;d) vigéncia nacional = 25 de
abril de 1958.“A Conferéncia Geral da Organizacao Internacional do Trabalho,
Convocada em Sao Francisco pelo Conselho de Administracédo da Reparticao
Internacional do Trabalho, e af se tendo reunido a 17 de junho de 1948, em
sua trigésima primeira sessdo, Depois de haver decidido adotar diversas
proposicoes relativas a revisao parcial da Convencéao sobre o Trabalho Noturno
(mulheres), 1919, adotada pela Conferéncia em sua primeira sesséo, e da
Convencgao sobre o Trabalho Noturno (mulheres) (revisada), 1934, adotada
pela Conferéncia em sua décima oitava sessdo, questdo que constitui o nono
ponto da ordem do dia da sessdo, Considerando que essas proposicoes
deveriam tomar a forma de uma Convencgao Internacional. Adota, neste nono
dia de julho de mil novecentos e quarenta e oito, a seguinte Convengéo que
sera denominada ‘Convencao sobre o Trabalho Noturno (mulheres) (revisada)
1948’

Art. 3 — As mulheres, sem distincdo de idade, n&o poderdo ser empregadas
durante a noite, em nenhuma empresa industrial, publica ou privada, ou em
dependéncia de uma dessas empresas,excetuadas as empresas onde somente
s80 empregados membros de uma mesma familia.

Art. 8 — A presente convencéo néo se aplica: a) as mulheres que ocupam
postos de responsabilidade de direcdo ou de natureza técnica; b) as
mulheres ocupadas em servigcos de higiene e bem-estar que nao executem
normalmente trabalho manual.

Conforme as citagbes, as primeiras iniciativas para regulamentar a inser¢do da
mulher no mercado de trabalho datam da primeira convencao da OIT, institucionalmente
estabelecida. Aconvencao n°® 4 é uma das seis convencdes lancadas na primeira Convencéo
da OIT, em 1919, antes da criagdo da ONU, ainda Liga das Nagdes. A conversa é antiga.
Detalhe importante para observar: a ratificacao no Brasil, ocorre quinze anos depois, em
1934. O decreto regulamentando a convengéo no pais, € promulgado um ano depois, em
1935.

Direito e desafios contemporaneos: Entre justica e transformacéo social 2 Capitulo 12

160



A segunda revisdo (a primeira foi em 1934), ocorre em 1948. E evidente uma
perspectiva de protecdo da mulher e a prerrogativa do seu lugar na familia. O trabalho
noturno ndo seria impedido, se desempenhado em atividades laborativas no nucleo familiar,
onde estaria mais “protegida”. Pressupbe-se uma vulnerabilidade. A ONU j& estava criada.
Outro fato para observar é a inclus@o do oitavo artigo que trata da inser¢cao das mulheres
em cargos “estratégicos” para a producdo e sua exclusdo da protecéo.

Desperta mais curiosidade, a alinea b: as mulheres ocupadas em servicos de higiene
e bem-estar que ndo executem normalmente trabalho manual. Que grupo seria esse?
Provavelmente, mulheres que estavam se inserindo em atividades que foram os embrides
de profissdes como o Servigco Social, por exemplo. As pioneiras nesta profissdo, atuavam
em atividades associadas a saude e higiene, em uma perspectiva de prevengao de trabalho
insalubre, que atingia principalmente, mulheres e criangas no processo de superexplora¢ao
do capitalismo em fins do século XIX e comeco do século XX.

O debate contemporaneo sobre a insercao das mulheres no mercado de trabalho
ainda gira em torno da questdo da mulher e o seu lugar na familia, mas sob outro viés.
O discurso da moral e dos bons costumes (embora, ainda presente) tem menos apelo
e a administragcdo do tempo entre trabalho e atividades domésticas, toma o seu lugar.
Superada a resisténcia a aceitagcdo das mulheres no trabalho remunerado e fora de casa,
se inicia uma longa e dificil luta para o reconhecimento da contribuicdo das mulheres ao
desenvolvimento da sociedade industrial. Entretanto, quanto a este quesito, as referéncias
séo tanto quanto as ocupagbes mais qualificadas como aquelas menos qualificadas na
estrutura do emprego.

O “olhar” da pesquisa aqui apresentada é sobre a insergcdo das mulheres em
ocupacgdes mais qualificadas que apresentam a certificagéo do ensino superior, possibilidade
impensavel para as mulheres no momento da primeira convencéao da OIT sobre o trabalho
noturno das mulheres, em 1919.

Nesse sentido, a discussédo sobre o conhecimento como uma estratégia e exercicio
do poder na sociedade é fundamental para compreender melhor a trajetéria das mulheres
no ensino superior e suas consequéncias. As teorias de género remetem as relagdes entre
homens e mulheres as assimetrias de poder, na afirmacao de uma hegemonia masculina
nas sociedades, incluindo, a afirmacéo intelectual nesta perspectiva. O dificil acesso das
mulheres a educacéo, verificado em muitos paises em pleno século XXI, atesta que a
superacéo destas assimetrias esta muito distante.

O iluminismo instituiu um movimento filoséfico que definiu uma nova interpretacao
do mundo ocidental. O conhecimento tornou-se uma modalidade valorativa da conduta
humana de uma forma inédita, considerando os periodos anteriores, quando a visdo mitica
e religiosa orientava as “explicagdes” dos acontecimentos. O pressuposto ético e moral
religioso fragiliza-se diante de uma busca de compreenséo cada vez mais baseada nos
principios da razdo. Neste percurso novos grupos sociais surgem, a partir das mudancgas
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econdmicas e politicas que ocorreram na passagem do feudalismo para o capitalismo,
processo sempre acompanhado das mudancas que ocorriam no campo das ideias e que
dirigiram o avanco que remetemos hoje as “ciéncias”.

A proposta ndo foi um consenso a época dos iluministas. Havia uma resisténcia
clara aos sistemas educacionais sob a direcdo do clero e, particularmente, aos jesuitas
que foram os responsaveis por uma soélida estruturacdo do ensino de base catdlica, com
influéncia em todas as ramificacbes do conhecimento. O ponto principal de tensao entre
os iluministas e o clero era, exatamente, aquele relacionado a liberdade de pensamento e
livre expressao que confrontava com os dogmas catolicos tendo em vista o cerceamento
das ideias. Entretanto, os expoentes deste movimento filoséfico ndo aderiram ao discurso
universalista quanto ao acesso ao ensino. Havia um “sentido iniciatico” quanto ao saber.
O processo exigia condi¢cdes especificas para adquirir e receber os ensinamentos que os
compéndios, pergaminhos, livros de dificil compreensao, idiomas raros e de ensino, cujo
acesso era restrito a elite ou ao clero (muitos oriundos deste grupo). A massificagédo do
ensino ndo era recebida com entusiasmo por estes filésofos que influenciaram o movimento
da Revolugéo Francesa.

Averséo da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU), intitulada Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, elaborada em 1948, ap6s a segunda guerra mundial ja qualifica os
sujeitos conforme o sexo, raga, religido etc. Amplia a visédo quanto ao sujeito e objeto das
novas relacdes de poder na sociedade ocidental —homens e mulheres, grupos étnico-raciais
e religiosos.

Portanto, a educacdo como um direito social a ser assegurado a todos, surge
com uma disputa entre grupos na ordem politica em andamento na sociedade moderna
— a capitalista. A estratificacdo social estabelecera hierarquias no campo da educacao,
determinara as tendéncias de ingresso no sistema educacional em variados niveis,
cuja universalizagdo, ainda n&o alcangcou os patamares propostos pelas declaragcbes
asseguradas pelos organismos internacionais. Apesar de se afirmar como um direito
comum a todos os cidadaos, o acesso a educacgao, de fato, ainda, ndo atingiu a grande
parte da populagdo mundial e particularmente, as mulheres.

As tendéncias observadas no debate sobre as profissbes que interessam mais
especificamente, na abordagem deste trabalho, sdo: a dimensdo técnico-cientifica
circunscrita em si mesma, no espaco do conhecimento e a das relacbes de poder
estabelecidas na dindmica de afirma¢do dos grupos profissionais. A complexidade
se manifesta a partir do ponto em que o proprio conhecimento pode ser considerado,
de imediato, uma relagdo de poder — quem tem acesso aos bens culturais, ao “capital
cultural”, ja exerce poder. Entretanto, ha uma tendéncia nestas consideragoes em afirmar
uma certa autonomia da técnica, uma certa isencao do conhecimento, uma independéncia
do profissional ao exercer as suas habilidades com base na ciéncia, diante de disputas de
interesses politicos ou econdmicos.
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O papel da universidade, sua funcéo, as particularidades do conhecimento a partir
da visdo moderna ha muito vém sendo debatidos, a comecar por Weber. As mudancas
observadas nos modelos da universidade alem&, comparando com a norte-americana, sao
ilustrativas para a compreenséo da realidade que é apresentada hoje nas universidades

brasileiras, particularmente as privadas.

Pois, na América, a burocracia, que pressupde o0 diploma de exame como
o bilhete de entrada para o reino das prebendas, esta apenas em seus
primérdios. O jovem americano ndo tem respeito por coisa alguma, nem
por ninguém, pela tradicao ou pelo cargo publico — a menos que seja pela
realizagao pessoal dos homens individualmente. E a isso que o americano
chama de “democracia”, por mais deformada que sua intengdo possa ser na
realidade, e a intencédo € o que conta, aqui. A concepgao que 0 americano
tem do professor que o enfrenta é: ele me vende seu conhecimento e seus
métodos em troca do dinheiro do meu pai, tal como o verdureiro vende repolhos
aminha méae. Eis tudo. (Weber, 1982, p.176-177)

E Weber nédo era “condescendente” com a sua area, apresentando resisténcias em
aceitar a mediocridade reinante com dificuldades de “adaptagcdo” as mudancgas operadas
no espaco universitario alemao.

Em contraste com a Franc¢a, a Alemanha n&o tem uma academia de “imortais”
da ciéncia. Segundo as tradigdes alemas, as universidades fazem justica as
exigéncias tanto da pesquisa quanto do ensino. Se as duas habilidades se
conjugam num homem, & uma questdo puramente ocasional. Dal ser a vida
académica um acaso louco. Se o jovem estudioso pede meu conselho sobre
a habilitacéo, ¢ dificil arcar com a responsabilidade de encoraja-lo. Se ele for
judeu, entdo, diremos lasciate ogni speranza. Mas devemos perguntar aos
demais: vocé acredita, em sa consciéncia, que pode ver mediocridade atras
de mediocridade, ano apdés ano, passar a sua frente, sem se amargurar e
sofrer? Naturalmente, recebemos sempre a resposta: “E claro, vivo apenas
para a minha vocacéo”. Ndo obstante, comprovei que poucos homens podem
suportar essa situagdo sem ressentimento. Julguei necessario dizer tudo isso
sobre as condi¢des externas da vocacdo do homem universitario. Mas acredito
que na realidade desejais ouvir algo diverso, ou seja, a vocacéo intima para a
ciéncia. Em nossa época, a situagéo interna, em contraste com a organizagcao
da ciéncia, entrou numa fase de especializacdo antes desconhecida e que
isto continuara. Nao sé externamente, mas também interiormente, a questao
estd num ponto em que o individuo s6 pode adquirir a consciéncia certa
de realizar algo verdadeiramente perfeito no caso de ser um especialista
rigoroso. (Weber, 1982, p.159-160).

Este processo de especializagdo do conhecimento é alvo de muitas polémicas e foi
responsavel pela organizagédo de grupos novos no campo das profissdes. Muitas profissdes
sdo desdobramentos de atividades ocupacionais outrora “classificadas” de outra forma.
Weber aponta o surgimento da “especialidade” e, curiosamente, prevé a suairreversibilidade.
Ele se refere a este processo buscando compreender as mudancas que ocorreram no
significado da prépria ciéncia. A ciéncia moderna vai apresentar um significado diferente
ao tentar “afirmar uma verdade” sobre um objeto especializado do conhecimento. As areas
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especificas desenvolvem “argumentos” proprios que operacionalizam a intervencdo do
profissional diante da demanda colocada para os seus servi¢os. Entretanto, este néo se
preocupa, hao se coloca como um problema, o “significado” da sua agdo numa perspectiva
mais ampla, ética, relativa as consequéncias de sua a¢ao na organiza¢gdo do mundo ou o
impacto da sua intervengao nas consideracdes dos individuos, das pessoas, no cotidiano
de suas vidas. Qual a importancia, afinal, da ciéncia, nos dias que correm? Weber esta
desenvolvendo o argumento da sociologia interpretativa, a comec¢ar perguntando: para
quem a ciéncia é fundamental? O que faz? Para quem faz? Quem & beneficiado com o seu
fazer? Weber vai destacar as “pressuposicoes” conforme os “objetos” de cada um destes
recortes da ciéncia especializada.

As chamadas profissdes para mulheres ndo podem ser ignoradas, considerando
estas reflexdes, nem o debate provocado pelos estudos de género quanto a classe
trabalhadora ter sexo e cor. A produgdo sobre o0 acesso das mulheres ao ensino superior no
campo do género, no Brasil, explora o fato deste processo ter sido marcado por atividades
com o selo do feminino.

Ao contrario, dizem outras/os, a escola é masculina, pois ali se lida,
fundamentalmente, com o conhecimento e. esse conhecimento foi
historicamente produzido por homens. A escola n&o trata de qualquer
conhecimento, ela lida como afirma Jean-Claude Forquin (1993, p.11), com
alguns aspectos da cultura que foram selecionados por serem reconhecidos
como podendo ou devendo dar lugar a uma transmissdo deliberada e
mais ou menos institucionalizada — enfim, aquilo que uma dada sociedade
considera digno de integrar um curriculo. Portanto, é possivel argumentar
que, ainda que as agentes do ensino possam ser mulheres, elas se ocupam
de um universo marcadamente masculino — ndo apenas porque as diferentes
disciplinas escolares se construiram pela 6tica dos homens, mas porque
a selecdo, a producéo e a transmissao dos conhecimentos (programas, 0s
livros, as estatisticas, os mapas; as questoes, as hipdteses e os métodos de
investigacao “cientificos” e validos; a linguagem e a forma de apresentacao
dos saberes) sdo masculinos (LOURO, 1997, p.89)

A tese de doutoramento de Guacira Lopes Louro (1986; 1987) sobre o
Instituto de Educacdo de Porto Alegre constitui um dos exemplos a ser
destacado. Procurando compreender a vida de alunas e professoras nesta
instituicdo, por um longo periodo, a autora vai resgatando conflitos e formas
de lidar com eles, em seu processo de construgéo. Logo de inicio, Guacira
Louro problematiza o chavao reprodutivista, explicitando a extensédo de
sua proposta: “observar a posicao e que historicamente a escola brasileira
assumiu neste embate de interesses opostos é tarefa absolutamente facial.
A resposta seria que a escola ajudou a consagrar os tradicionais papéis
femininos — o que é provavelmente parte da verdade, mas néo toda a verdade.
Parece ser necessario ir além desta resposta imediata, ir além da aparéncia”
(1986, p.26). E autora, minuciosamente, vai desvelando, no interior da escola
e em suas articulagées com a sociedade ampla e com o sistema educacional,
contradicoes de classe e género (ROSEMBERG, 1992 p.158).

Observagoes feitas no sindicato dos quimicos e farmacéuticos de Sao Pauloem
1983 indicam que a participacao das mulheres corresponde a porcentagem
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feminina da categoria. Elas sdo 25% dessas categorias e na diretoria do
sindicato 6 dos 24 diretores sdo mulheres. Nas assembléias

recentes também se observa que 20% dos participantes sdo mulheres. Como
argumentaremos aqui, € necessario examinar as circunstancias especificas
das vidas das mulheres para compreendermos as razoes da sua presenca
ou auséncia nas assembleias ou greves sindicais. Isso nos leva a segunda
diferenca radical entre a perspectiva apresentada nesse trabalho e aquela
apresentada numa quantidade substancial do discurso sociolégico sobre o
movimento operario e sindical. O material béasico, na forma de depoimentos
de operarias, sera enfatizado tendo em vista, a ideia fundamental de Domitila
expressa tdo bem em Se me deixam falar’. Os socidlogos precisam néo so
falar como ouvir operarios e operarias. A analise dos depoimentos revela
quatro obstaculos principais para a participacao das mulheres no movimento
sindical: 1. A dupla jornada; 2. A desvalorizagéo social das funcdes exercidas
pelas mulheres dentro da fabrica; 3. A opinido de que os homens e néo as
mulheres sdo 0s principais atores sociopoliticos; 4. A exigéncia de que as
mulheres procriem e criem filhos (SOUZA-LOBO, 1991, p. 129-130).

As analises sobre a divisdo social do trabalho foram questionadas por autoras que,
vinculadas a uma perspectiva feminista, afirmam a necessidade de incluir as variaveis
de sexo e cor para explicar as diferentes formas de insercao de homens e mulheres no
mercado de trabalho. Esta tendéncia assegura uma area de concentragdo de estudo na
sociologia do trabalho que inova na analise dos dados sobre emprego, renda e organizacéo
corporativa. Esses estudos descortinam o problema da discriminacdo da mulher no
ambiente de trabalho e as desvantagens enfrentadas em diferentes setores e areas de
conhecimento. As perguntas de Weber que impregnam o debate sobre as profissbes e
seus diversos mecanismos de manutencdo de poder e reproducéo de hierarquias devem
ser respondidas considerando a influéncia da variavel sexo e cor: para quem a ciéncia é
fundamental? O que faz? Para quem faz? Quem & beneficiado com o seu fazer?

O que uma profissdo faz, &€ avaliado em escalas de prestigio e complexidade
que estabelecem os niveis hierarquicos do saber. O “fazer feminino” culturalmente, &
associado as atividades afastadas da intelectualidade, mais praticas, manuais, de baixa
complexidade cognitiva, o que impactou no agrupamento de mulheres em determinadas
areas de conhecimento. Estas areas foram consideradas mais adequadas para mulheres
e dai, a sua aproximacéo de determinadas carreiras profissionais. Nesse sentido, um tipo
de “especializacéo” foi criado no mercado de trabalho associado as tarefas domésticas,
a uma tendéncia “natural” das mulheres em cuidar de outras pessoas. Essas areas foram
consideradas menos competitivas, com menos carga horaria etc. O crescente movimento

de especializagdo do conhecimento inclui o fato de determinadas areas surgirem como

" A autora se refere ao livio Se me deixam falar, de Moema Viezzer. Sobre a autora: Moema Viezzer, educadora brasilei-
ra, nasceu em Caxias do Sul, R.S, em 1938. Durante varios anos dedicou-se a projetos educativos em areas rurais do
nordeste do Brasil. Em 1973-74 trabalhou como assistente de investigacdo em antropologia social no Peru, Manchester
e México. Em 1975, durante a realizagdo da Tribuna do Ano Internacional da Mulher, no Mexico encontrou a mineira
boliviana Domitila de Chungara e, a partir de este encontro escreveu a obra “Si Me Permitem Hablar...” que foi editada no
Siglo XXI no México e conta atualmente com varias tradugdes em andamento. A autora colabora atualmente em projetos
de investigacéo e educagéo popular, a0 mesmo tempo que realiza uma pesquisa sobre alguns aspectos da realidade da
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mulher latino-americana (VIEZZER, Moema. “Se me deixam falar...”. Ed. Simbolo: Sao Paulo, 4% ed, 1979, 5% edicdo, S/D.

uma “especialidade” feminina: servigo social, enfermagem, nutricao etc. O problema
nesta abordagem e que implica no debate sobre poder e conhecimento é que este “saber”
foi considerado por muito tempo “pouco cientifico”, com pouco “rigor cientifico”.

Entretanto, avancam os tempos e as mulheres se inserem em areas de maior
competividade e exigéncia de desempenho académico, em areas de conhecimento,
consideradas de alta complexidade ou em setores, antes, reservados, apenas para 0s
homens. Este fato impacta na dinamica das relagdes de trabalho. O processo impacta na
pauta do movimento feminista que antes lutava pelo direito a insercdo das mulheres no
mercado de trabalho e passa a discutir as formas discriminatérias de insercdo no ambiente
corporativo. O que fazer? As politicas publicas langadas no Brasil, apontam algumas
alternativas e estabelecem a importancia estratégica do Estado no enfrentamento destes
problemas.

RESULTADOS ALCANCADOS

O Plano Nacional de Politicas para as Mulheres — SPM — 2013-2015)

As politicas publicas de género propostas no Plano Nacional de Politicas para
as Mulheres 2013-2015 pela Secretaria de Politicas para as Mulheres (SPM) séo varias
e estdo detalhadas em cada de um de seus capitulos. As politicas que interessam
diretamente ao projeto de pesquisa s@o as seguintes: Igualdade no mundo do trabalho e
autonomia econémica e a Educacéo para igualdade e cidadania. Respectivamente sdo os
seus objetivos:

|. Ampliar a participagcdo e a permanéncia das mulheres no mundo do
trabalho, garantindo a qualidade nas condi¢des e igualdade de rendimentos.
Il. Promover a organizagdo produtiva e 0 acesso a renda para mulheres,
especialmente das em situacdo de vulnerabilidade social; Ill. Promover a
valorizac&o e o reconhecimento da contribuicao das mulheres do campo, da
floresta, mulheres indigenas, das comunidades tradicionais e das mulheres
com deficiéncia para o desenvolvimento econémico do pais; IV. Promover
politicas que visem o compartilhamento das responsabilidades domésticas e
que contribuam para a superacao da divisao sexual do trabalho; V. Ampliar a
formalizag&o do trabalho das mulheres e a garantia de direitos (Brasil:2013).

Entre as linhas de agé@o que o Plano estabelece para esse capitulo, destacamos as
que se referem a formacao de ensino superior:

1.1. Promocéo da insercdo e da permanéncia das mulheres em relacoes
formais de trabalho n&o discriminatérias em razdo de sexo, origem, raca, etnia,
classe social, idade, orientagdo sexual, identidade de género ou deficiéncia,
com igualdade de rendimentos e fomento a ascenséo e a permanéncia em
cargos de diregao.

1.4. Estimulo a capacitagdo profissional de mulheres e a sua insercdo em
ocupacdes que nao reforcem a divisdo sexual do trabalho (Brasil:2013).

Direito e desafios contemporaneos: Entre justica e transformacéo social 2 Capitulo 12

166



Os objetivos previstos para o capitulo da Educacéo para igualdade e cidadania, sao

0s seguintes:

Eliminar conteudos sexistas e discriminatorios e promover a inser¢cao de
temas voltados para a igualdade de género e valorizagao das diversidades
nos curriculos, materiais didaticos e paradidaticos da educacgéo basica; Il
Promover a formacé&o continuada de gestores/as e servidores/as publicos/as
de gestéo direta, sociedades de economia mista e autarquias, profissionais
da educacéo, como também a formacéo de estudantes de todos os niveis,
etapas e modalidades dos sistemas de ensino publico de todos 0s niveis nos
temas da igualdade de género e valorizagéo das diversidades; lll. Promover
politicas para a ampliacéo do acesso e permanéncia das mulheres no ensino
profissional, tecnolégico e no ensino superior, com destaque para as areas
cientificas e tecnolégicas, com igualdade de género, raga, etnia, considerando
as mulheres em sua diversidade; IV. Estimular a producédo de conhecimento
sobre relacdes sociais de género, identidade de género e orientagdo sexual,
levando em consideragcdo os aspectos étnicos, raciais, geracionais e das
pessoas com deficiéncia; V. Promover politicas para reduzir o analfabetismo
feminino, em especial entre as mulheres acima de 50 anos, negras e indigenas;
VI. Contribuir para a redugéo da violéncia de género no ambiente escolar e
universitario, com énfase no enfrentamento do abuso e exploragdo sexual de
meninas, jovens e adolescentes (Brasil:2013).

Entre as linhas de agéo previstas neste capitulo, estdo as seguintes:

2.1. Promocao de medidas educacionais no ambito escolar e universitario para
o enfrentamento de todas as formas de violéncia, discriminacéo e preconceito
contra as mulheres, considerando as dimensdes raciais, étnicas, de origem,
de classe social, de idade, de orientacdo sexual, de identidade de género e as
mulheres com deficiéncia; 2.2. Promocé&o de cursos de formacéo continuada
de gestores e gestoras e profissionais da educagcdo para a igualdade de
género, raca, etnia e o reconhecimento das diversidades; 2.3. Promocéo de
politicas educacionais que enfatizem a educacao das mulheres jovens adultas
nas areas cientificas e tecnolégicas, nos meios urbano e rural, com vistas a
reduzir a desigualdade de género nas carreiras e profisses; 2.4. Producao
e difusdo de conhecimentos sobre relagdes de género, identidade de género,
orientacao sexual, raca e etnia, em todos os niveis e modalidades de ensino;
2.5. Ampliacao do acesso e da permanéncia na educacao de mulheres com
baixa escolaridade; 2.6. Formacéo de estudantes da educacgao basica para
a igualdade de género, raca, etnia e o reconhecimento das diversidades
(Brasil:2013).

O PNPM 2013-2015, explicita o reconhecimento da vulnerabilidade das mulheres no

ambiente de trabalho e as barreiras estabelecidas para o avanco nas carreiras profissionais.

O documento revela também mecanismos de desestimulo destes sujeitos no ambiente

universitario e corporativo. E, inclui uma perspectiva preventiva de enfrentamento de

comportamentos violentos que podem ocorrer nestes espacos. Este € um problema muito

pouco discutido nestas estruturas institucionais e burocraticas. Nao sdo o foco do projeto

de pesquisa. Entretanto, observar estas medidas nas acdes planejadas pelo poder publico e

acompanhar algumas dendncias que a midia de grande circulagdo tem noticiado, revela
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que o problema apresenta um impacto negativo, ignorado em muitas areas de formacéo
profissional.

O Programa Pro-equidade de género e raca — SPM

Este Programa comeca as suas edicbes em 2005 e permanece até a extingéo da
Secretaria de Politicas para as Mulheres (SPM), em 2016. A sua importancia é inegavel,
pois foi uma das primeiras iniciativas governamentais para atuar no enfrentamento das
discriminagbes de género no mercado de trabalho diretamente nas empresas. Foram
criados os Comités Gestores de Género e Raga, primeiramente nas empresas estatais e
conforme avangou o projeto, houve adesdo de empresas privadas, interessadas em obter
o selo de qualidade que o Programa oferecia.

O Programa Pro-Equidade de Género e Raga consiste em disseminar novas
concepgdes na gestdo de pessoas e na cultura organizacional para alcancar
a igualdade entre mulheres e homens no mundo do trabalho. E dirigido a
empresas de médio e grande porte, publicas e privadas, com personalidade
juridica propria e a adesdo ao programa € voluntaria. Ao participar do
programa, a empresa, elabora o perfil | da organizagdo e um Plano de Agao
explicitando como vai desenvolver as agdes de equidade de género e raca
de forma transversal e interseccional dentro da organizagdo. A empresa que
executar as acbes de maneira satisfatéria, no periodo do programa, conta
com uma marca de gestéo eficiente — o Selo Pro-Equidade de Género e Raga
que contribui para o alcance de bons resultados econémicos, financeiros e
socioambientais, divulgacéo nacional e internacional por meio eletrénico

sobre o compromisso assumido com a igualdade racial e entre mulheres e
homens (BRASIL, 2016).

O projeto de pesquisa oportunizou a experiéncia de consultoria no sistema Eletrobréas
das empresas estatais de energia, no Brasil, concentrando as suas atividades nas matrizes
no Rio de Janeiro. Foi muito enriquecedora esta passagem do projeto e mostrou como esse
debate € muito novo para o ambiente corporativo brasileiro. A implantacdo do Programa
nas empresas estimulou varios tipos de levantamento de dados e filtros para um perfil mais
detalhado do quadro de empregados que nao eram realizados pelos recursos humanos no
ambiente corporativo. Estas acbes permitiram analisar com mais seguranca as trajetorias
de mulheres e homens no interior da empresa e favoreceram projecdes para incentivo na
carreira.

No processo de levantamento do perfil que demandava informacgdes da distribuicéo
por sexo e cor dos empregados muitas surpresas foram registradas. Algumas empresas nao
tinham instrumentos prontos para a analise do perfil, como planilhas ja organizadas por
sexo, por exemplo. Comegaram praticamente do “zero”. Os dados estavam “espalhados
em diferentes formularios eletrénicos como o de concursos, por exemplo. Nao existia uma
planilha pronta com a distribuicéo por sexo, profissao e setores nas empresas. Nao existia

este “olhar”. Nao era uma informagéao prioritaria ou, para alguns até mesmo, relevante.
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Apublicagdo langada em 2016, fazendo um balango dos 10 anos do Programa atesta
a suaimportancia e 0s avangos que conseguiu proporcionar no &mbito das politicas publicas
que enfrentam a discriminagdo de género. Nesse sentido, a possibilidade da retomada
destas ac¢des, motiva cada vez mais aprofundar o tema da distribuicdo por sexonos cursos
universitarios. O problema da concentracéo extrema por sexo, surgiu no debate provocado
pelas oficinas realizadas no complexo Eletrobras, um ambiente corporativo extremamente
masculino.

Tanto para a OIT quanto para a ONU Mulheres e para a SEPPIR, o Programa
Pro-Equidade de Género e Raga se constitui como uma politica importante
de implementacdo da agenda internacional de promocdo e garantia de
direitos para as mulheres, considerando as desigualdades de raca e etnia.
O objetivo do Programa de difundir novas formas de gestéo de pessoas e de
cultura organizacional volta-se para uma pauta mais ampla de promocéo de
autonomia econdmica feminina, garantindo igualdade de oportunidades e
condi¢bes de acesso, remuneracdo, permanéncia e ascensdo das mulheres
no mundo do trabalho. Esta publicacao registra a experiencia exitosa de 10
anos do Programa Pré-Equidade de Género e Raca e destaca o protagonismo
das organizacdes participantes na constituicdo de uma nova dinamica do
mercado de trabalho, com relagdes mais igualitarias sob a perspectiva de
género e raca. Dar visibilidade aos avanc¢os alcangcados com esta iniciativa
garante que a trajetéria percorrida pelo Programa e pelas organizagdes
participantes sirva de exemplo para o mercado de trabalho como um todo,
estimulando uma sociedade mais justa e com empoderamento econémico para
as mulheres (Brasil, 2016).

No Programa é evidente o impulso que a parceria com as organizagdes internacionais
promove. Sao politicas nacionais baseadas nas iniciativas que estdo sendo tomadas e
regulamentadas em ambito internacional.

Os quadros observados nas empresas quanto a distribuicdo por sexo e os lugares de
homens e mulheres, revelam o impacto do género na cultura organizacional. Esta realidade
permitiu varias discussdes sobre o papel da universidade na configura¢do destes quadros.

O Centro Biomédico (CBI) revela uma predominancia de mulheres, nao
ocorrendo a superagdo de matriculas de alunos do sexo masculino em
nenhum dos cursos. A Enfermagem, a Nutricéo, e a Odontologia apresentam
concentragdo elevada de matriculas de discentes do sexo feminino. O Centro
de Ciéncias Sociais (CCS) tem uma predominancia de homens, mas nao
apresenta uma concentragdo extrema por sexo. Neste centro, o curso de
Servico Social revela essa caracteristica e, no periodo, ndo se observa uma
tendéncia de mudanca desse perfil, a maioria de mulheres é impressionante.
O Centro de Educacédo e Humanidades (CEH) é extremamente “feminino”.
A concentragdo por sexo € muito alta. Os homens s6 predominam no curso
de educagéo fisica e de matematica em alguns desses anos, mas sempre
com uma inser¢édo mais equilibrada quanto a insercdo de discentes do sexo
feminino. A Pedagogia, Letras e Psicologia apresentam um numero elevado
de mulheres. O Centro de Tecnologia e Ciéncias (CTC) tem significativa
concentragao por sexo, com forte predominancia de homens em seu conjunto.
O Centro de Ciéncias Sociais (CCS) apresenta dois cursos que tem maioria de
matriculas de discentes do sexo masculino: o das Ciéncias Econdémicas e o da
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Filosofia. O Centro de Tecnologia e Ciéncias (CTC), sem duvida, revela a sua
aproximagao com o universo masculino na cultura construida com base nas
relac6es de género. A Engenharia, a Engenharia Mecéanica, a Informatica, a
Fisica e a Engenharia de Computacao, tem uma maioria impactante de homens
em seus quadros e ndo se altera essa disparidade ao longo. do periodo. Ha
uma variagdo no curso de Ciéncias Econémicas do CCS, observando-se um
aumento do numero de matriculas de alunas ao longo de 2008-2020 (SILVA,
2022).

Os dados revelados pelo Anuério Estatistico da UERJ, conforme a citagéo acima,
oriunda das publicacdes do projeto de pesquisa, mantem a expectativa de pouca mudanca
em relagdo a esta forte associagcdo de algumas areas com o feminino ou masculino.
Entretanto, nos recortes que o projeto de pesquisa propde, o problema néo é, exatamente,
ter uma concentracdo de homens ou mulheres em determinadas carreiras. E o que isto
significa em termos hierarquicos e inibidores de potencialidades criativas, cognitivas,
intelectuais, de lideranca corporativa. E, conforme, as politicas publicas internacionais tem
demonstrado, o que pode significar de fatores inibidores violentos no ambiente corporativo.

Algumas iniciativas que a OIT tem apresentado, da visibilidade as ocorréncias.

Health and wellbeing. It also exacerbates inequality in societies and
undermines business productivity. There should be no place for and no
tolerance of violence and harassment at work — anywhere. To prevent and
address it effectively, we need to know it better. We need to know which types
of violence and harassment at work are more prevalent and where, and who is
more exposed to it and why. Until now, there were no comparable global and
regional data on this phenomenon. To fill this gap, the International Labour
Organization joined forces with Lloyd’s Register Foundation and Gallup to run
a global survey on people’s experiences of violence and harassment at work
within the 2021 Lloyd’s Register Foundation World Risk Poll, which in turn is
fielded as part of the Gallup World Poll. The results of this first-ever global
picture are informative and revealing, and in some cases surprising. They help
to get a sense of the magnitude of violence and harassment at work, including
its different forms, and of the factors that may prevent people from even talking
about it, be it shame and guilt, or lack of trust in institutions, or — perhaps even
worse — because such unacceptable behaviours are regarded as “normal”.
We hope that this exploratory global account will shed further light on this
scourge and pave the way for further in-depth research and analysis. Having
a clearer picture of how violence and harassment affects the world of work
is an important step towards its elimination, as called for by the international
community when adopting the ILO Violence and Harassment Convention (No.
190) and Recommendation (No. 206), 2019. Convention No. 190 is ground-
breaking in many ways, including by codifying violence and harassment as
both an issue of equality and of occupational safety and health. This message
was reinforced in 2022 when the ILO’s tripartite constituency elevated the
right to a healthy and safe working environment to a fundamental principle and
right at work.This global survey is part of a broader effort to accelerate action
to achieve the Sustainable Development Goals, through which the global
community has committed to transforming our world by 2030. This objective
includes creating a better world of work based on equity, sustainability and
respect for rights.This report was designed to catalyse action. Everyone has
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the right to a world of work free from violence and harassment (OIT, 2022, p.3).

As ag0es vinculadas a OIT, mostram uma aproximacgéo e articulagéo politica para
o controle destas praticas violentas no ambiente de trabalho e um reconhecimento do
problema, pois entrou na pauta internacional com toda clareza. A concentracdo extrema
por sexo em determinadas areas, pode favorecer situa¢des de assédio moral e sexual,
considerando as hierarquias ainda vigentes na sociedade que se reproduzem na cultura
organizacional.

O relatério da OIT & muito recente e mostra que vérias iniciativas estdo sendo
tomadas, assegurando uma perspectiva de género no mundo do trabalho para coibir a
violéncia que a hierarquia de género pode perpetrar. Nao é mais possivel negar o problema
ou “fingir que nédo viu”. Protocolos, registros, a¢des estdo sendo criados que, a0 menos,
inibbam alguns agressores que se utilizam do escudo do estudo, o que lhe confere muito
poder, tornando-os muitas vezes “inalcangavel” pela legislacao.

Violence and harassment in the world of work is a pervasive and harmful
phenomenon, with profound and costly effects ranging from severe physical
and mental health consequences to lost earnings and destroyed career paths
to economic losses for workplaces and societies. To address this scourge, the
International Labour Organization (ILO) adopted the Violence and Harassment
Convention (No. 190) and its accompanying Recommendation (No. 206) in
June 2019. These instruments recognize the right of everyone to a world of work
free from violence and harassment, and for the first time, provided a common
framework for the prevention and elimination of violence and harassment in the
world of work, including gender-based violence and harassment. To build a
world of work free from violence and harassmen (OIT, 2022, p.9)

Este documento é resultado dos esforcos que estao sendo realizados para afirmar
a importancia de politicas publicas no enfrentamento destas hierarquias e destas formas
de poder transfiguradas, transferidas para a estrutura do mercado de trabalho. As
iniciativas do Programa Pro-equidade de Género e Raga demonstrou o impacto positivo
que estas iniciativas podem ter. Varios depoimentos observados nas oficinas, palestras e
treinamentos revelaram a demanda reprimida quanto a estes temas no mundo corporativo.
Os comités gestores de género e raga criados nas empresas estavam recepcionando
algumas queixas sobre situagbes mais “pesadas”, além das piadas desconfortaveis que,
repetidamente podem ser inseridas em uma tipificacdo de assédio moral. Entretanto,
ndo era esse 0 objetivo principal do Programa. Entretanto, favoreceu e estimulou que os
setores de recursos humanos e gestdo de pessoas elaborassem planos de prevencao
e acompanhamento de situagdes que poderiam se tornar mais graves. Nesse sentido,
acompanhar estas tendéncias na Universidade € importante para pensar estratégias no
ambiente de trabalho. Alguns destes mecanismos perversos ja aparecem no ambiente

universitario.

Direito e desafios contemporaneos: Entre justica e transformacéo social 2 Capitulo 12

171



CONSIDERACOES FINAIS

As hierarquias no ambiente de trabalho quanto ao género e raca/etnia estédo
confirmadas por inimeras pesquisas e publicagdes que vem ocorrendo nos Ultimos 20
anos. E um fenémeno observado em ambito internacional e tem sido objeto de varios
programas e projetos da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) que, inclusive, teve
como desdobramento a criagdo da ONUMulheres. A concentragdo por sexo, observada
na pesquisa, ainda, em varios cursos universitarios, evidenciam a necessidade de
aprofundarmos as reflexdes sobre os mecanismos que perpetuam essas hierarquias e
mantem o problema no ambiente de trabalho. Os setores empresariais que lidam com os
recursos humanos e gestéo de pessoas tem mostrado mais sensibilidade para a questao
de género e racismo, principalmente por preocupagdes como o aumento das queixas
referentes a assédio sexual, moral, discriminagéo racial etc.

As universidades, particularmente as publicas no Brasil, tém evidenciado iniciativas
de acompanhamento destes problemas no interior da instituicdo. Na etapa prevista para
0 ano de 2023 e 2024, no projeto de pesquisa, serdo apresentados alguns instrumentos
aos gestores de setores estratégicos na UERJ para auferir este processo na estrutura
organizacional. Para confirmacdo destes fatos no ambiente de trabalho, conforme
apresentado no 11° Seminario de Sociologia e Direito do Programa de P6s- graduagéo em
Sociologia e Direito de modo virtual, sugiro assistirem o video do caso dos procuradores
municipais que esta disponivel na internet e incluido nas referencias bibliograficas. O

agressor, um procurador municipal, esta preso.
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RESUMO: Este artigo analisa a
responsabilidade do Estado perante as
familias de militares mortos em servico,
focalizando os direitos fundamentais e a
protecdo juridica de seus dependentes.
Contextualiza-se o problema da omisséo
estatal na reparacgéo devida, especialmente
em operagbes de risco na AmazOnia
brasileira, onde a atuacdo militar expde os
agentes a graves perigos. Aborda-se o dever
estatal de proteger os militares em servigco
e garantir a devida repara¢do em casos de
morte, a luz da teoria da responsabilidade
civil objetiva aplicavel a Administracao
Publica. Discutem-se 0s direitos
fundamentais envolvidos - notadamente a
dignidade da pessoa humana e a especial
protecdo constitucional a familia - e como
a falta de amparo integral as familias
enlutadas fere tais preceitos. Examinam-se
precedentes do STF e STJ, evidenciando
entendimentos jurisprudenciais atuais sobre
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a matéria, inclusive quanto a possibilidade
de cumular pensdo com indenizacdo e
o reconhecimento do dever de indenizar
em face da omisséo. Por fim, propdem-se
solugdes normativas e interpretativas para
efetivar a protecao e reparacao das familias
dos militares mortos em servigco, superando
lacunas e alinhando a atuacao estatal aos
principios constitucionais da dignidade
humana e eficiéncia administrativa.
PALAVRAS-CHAVE: Omissdo estatal;
Responsabilidade civil objetiva; Direitos
fundamentais; Familia de militar; Dignidade
da pessoa humana.

FUNDAMENTAL RIGHTS AND
PROTECTION FOR THE FAMILY OF
A MILITARY PERSONNEL KILLED ON
DUTY:

STATE OMISSION AND THE DUTY
TO MAKE REPAIR

ABSTRACT: This academic article
examines State liability towards the families
of military personnel killed in the line of
duty, focusing on fundamental rights and
the legal protection of their dependents. It
contextualizes the issue of state omission in
providing due compensation, especially in
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high-risk operations in the Brazilian Amazon, where military activities expose agents to serious
dangers. The article addresses the State’s duty to protect service members and ensure proper
reparation in case of death, in light of the theory of strict (objective) civil liability applicable to
Public Administration. It discusses the fundamental rights at stake - notably human dignity and
the special constitutional protection of the family - and how the lack of comprehensive support
to bereaved families violates these principles. The study examines case law from the Brazilian
Supreme Federal Court (STF) and Superior Court of Justice (STJ), highlighting current
jurisprudential understandings, including the possibility of cumulating pension benefits with
damages and the acknowledgment of the duty to indemnify in face of state omission. Finally,
it proposes normative and interpretative solutions to ensure protection and compensation for
the families of military personnel killed on duty, addressing gaps and aligning state action with
the constitutional principles of human dignity and administrative efficiency.

KEYWORDS: State omission; Objective liability; Fundamental rights; Military family; Human
dignity.

INTRODUCAO

A morte de militares em servico levanta questdes juridicas e constitucionais
complexas, especialmente quanto ao dever do Estado de amparar as familias enlutadas.
Em um contexto de crescente atuacédo das Forcas Armadas e forgcas de seguranca em
missdes arriscadas — v.g., operacdes na Amazlnia brasileira voltadas ao combate de
crimes ambientais, trafico e defesa de fronteiras — torna-se evidente a exposicao desses
agentes a riscos extremos. Nos confins da Amazénia, militares frequentemente operam
em ambientes hostis, com logistica dificil e presenca de atividades ilicitas, colocando em
perigo suas vidas em prol do interesse publico.

Nesses cenarios, a ocorréncia de baixas em servi¢o traz a tona o problema da
omissao estatal na reparacéo devida aos dependentes do militar morto. A Constituicéo
Federal de 1988 consagra a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica
(art. 1°, Ill) e prevé a protecdo especial a familia, base da sociedade (art. 226, caput). Aléem
disso, estabelece a responsabilidade civil objetiva do Estado por danos causados por seus
agentes (art. 37, §6°). Nao obstante esse arcabouco protetivo, observa-se na pratica uma
lacuna entre o dever ser normativo e a realidade enfrentada por vilvas, 6rfaos e pais de
militares falecidos em servico. Muitas vezes, essas familias enfrentam dificuldades para
obter indenizagéo justa, seja pela burocracia, pela falta de previsoes legais especificas ou
por entendimentos restritivos quanto a responsabilidade estatal quando o dano decorre de
riscos proprios da atividade militar. Surge, portanto, a necessidade de investigar em que
medida o ordenamento juridico brasileiro tutela os direitos fundamentais desses familiares
—como o direito a indenizacgdo, a pensao digna e ao minimo existencial — e como a omissao
do Estado em prestar auxilio integral pode violar principios basicos, como a dignidade da
pessoa humana e a protecéo a familia. lgualmente, é crucial examinar a atuacéo do Poder
Judiciario, especialmente do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de
Justica (STJ), no reconhecimento do dever de reparar nesses casos.
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A jurisprudéncia recente tem sinalizado caminhos para responsabilizar o Estado
nao soO por agdes comissivas de seus agentes, mas também por omissdes que contribuam
para o desfecho tragico, afirmando a necessidade de amparo as familias. Esta introducéo
contextualiza o problema e justifica aimportancia do tema. Na sequéncia, o desenvolvimento
seréa dividido em cinco secdes tematicas. A primeira segao tratar4 da atuacédo militar em
areas de risco e do correlato dever estatal de protecdo. A segunda analisara a teoria da
responsabilidade civil objetiva do Estado e sua aplicagéo nos casos de morte de militares
em servico.

A terceira secao discutira os direitos fundamentais pertinentes e a dignidade da
familia militar enlutada. Em seguida, a quarta se¢do apresentard a jurisprudéncia do STF
e STJ sobre o tema, extraindo entendimentos relevantes para embasar solucdes. A quinta
e ultima secado propora medidas normativas e interpretativas para efetivar a protecéo e
reparacgao devidas, colmatando omissdes e aperfeicoando a tutela juridica dessas familias.
Ao final, na concluséo, serdo sintetizadas as principais reflexdes e feitas sugestbes criticas
visando alinhar a atuagéo estatal aos mandamentos constitucionais de respeito a dignidade
humana e eficiéncia na administragéo publica, especialmente no que tange ao dever de

reparar aqueles que sacrificaram a vida no servico a Nacéo.

A ATUACAO MILITAR EM AREAS DE RISCO E O DEVER DE PROTEGAO DO
ESTADO

Militares das Forcas Armadas e forcas auxiliares (Policias Militares e Corpos de
Bombeiros Militares) frequentemente desempenham missGes em areas de alto risco, nas
quais sua integridade fisica e vida sdo colocadas em perigo para garantia da ordem, da
lei e da seguranca da coletividade. A Amazdnia brasileira € emblematica nesse aspecto:
operacdes de combate a delitos ambientais, garimpo ilegal, narcotrafico e defesa de
fronteiras sujeitam os militares a emboscadas, confrontos armados, doencas tropicais,
acidentes geograficos e outras adversidades. Situagdo analoga vivem policiais militares em
grandes centros urbanos ou areas conflagradas pelo crime, onde confrontam diariamente
organizagdes criminosas fortemente armadas. Nesses contextos, impende ao Estado o
dever juridico e moral de proteger os agentes publicos que coloca na linha de frente. Tal
dever de protecé@o abrange medidas de prevencéao (fornecimento de treinamento adequado,
armamentos e equipamentos de seguranca, logistica e apoio médico) e, no infortanio de
uma fatalidade, a assisténcia material e moral a familia do militar vitimado.

E importante salientar que o militar, assim como o policial, “ndo possui
discricionariedade ao se deparar com situagdes delitivas”, isto €, ndo pode recusar o
enfrentamento do perigo quando sua fungéo assim o exige." Conforme destacado pelo STJ,

1. CONJUR. Familia de policial morto recebera seguro, decide STJ. Consultor Juridico, Sdo Paulo, 27 out. 2010. Dis-
ponivel em: <https://www.conjur.com.br/2010-out-27/familia-policial-morto-receber-seguro-decide-stj/>. Acesso em: 22
abr. 2025
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0 agente de seguranca tem o dever legal de agir em prol da sociedade independentemente
de estar em servico ou de folga, o que significa que a exposicdo ao risco é intrinseca
a sua fungdo. Essa falta de opcao em evitar o perigo reforca a responsabilidade estatal
em minimizar riscos € amparar plenamente o servidor e seus dependentes. Se a propria
natureza do cargo impde o risco constante — um 6nus suportado pelo militar em beneficio
de toda a coletividade — entdo, em contrapartida, a Administracéo Publica deve tomar todas
as providéncias para proteger esses profissionais.

O dever de protecao do Estado em relagcéo aos militares em servico também decorre
de principios constitucionais basilares. O direito a vida e a integridade fisica (art. 5°, caput,
CF/88) impbe ao Poder Publico a obrigacao de resguardar, na maior medida possivel, a
seguranca de seus agentes. Ademais, o principio da eficiéncia (art. 37, caput, CF/88) exige
uma gestao administrativa capaz de planejar e executar missées com o maximo de cuidado
e prevencao de danos, o que inclui fornecer equipamentos adequados, viaturas em bom
estado e contingente suficiente. Quando o Estado falha nesse dever de protecao — seja
por negligéncia, impericia ou omissdo em prover meios de seguranca — e um militar
perde a vida, surge o dever de reparar esse dano. Nesses casos, nao se trata de um
infortinio puramente casual ou atribuivel apenas aos riscos gerais da profissdo, mas de
uma omiss&o estatal concreta que agravou ou ndo impediu o resultado lesivo.

Exemplo elucidativo encontra-se em operacdo policial rotineira onde a viatura
fornecida pelo Estado apresentava falhas graves de manutengédo. Em caso real? ocorrido
no Rio de Janeiro, dois policiais militares em patrulha foram encontrados mortos por asfixia
dentro da viatura, em razdo de inalagao de monéxido de carbono devido a defeitos
no sistema de exaustdo do veiculo. A pericia constatou que a falta de manutencéo do
automoével permitiu o acumulo de gases letais na cabine. A juiza responséavel concluiu
pela negligéncia estatal, enfatizando que “o veiculo fornecido aos policiais ndo detinha
a minima estrutura para estar circulando”, evidenciando a relagcdo de causa e efeito
entre a omiss@o na manutencéo e o falecimento dos agentes Situacbes assim ilustram
que, em missOes arriscadas, a omissdo do Estado em garantir condi¢cbes basicas de
seguranca potencializa os riscos aos quais os militares estdao expostos, tornando-os
mais vulneraveis do que o necessario. Seja na selva amazbnica sem equipamentos de
comunicacdo adequados, seja em patrulhas urbanas com coletes balisticos vencidos ou
viaturas precarias, a falha estatal em prover meios de protecdo transforma riscos inerentes
em perigos inaceitaveis resultantes de falta de cuidado.

Em sintese, o Estado tem o dever inarredavel de proteger o militar em servigo tanto
quanto possivel. Esse dever, além de juridico, é ético e funcional: proteger quem nos
protege. Quando essa protecéo falha e resulta na morte do agente, nédo se pode invocar

2. CONJUR. Familia de policial morto por defeito em viatura sera indenizada em R$ 300 mil. Consultor Juridico, S&o
Paulo, 1 dez. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-dez-01/familia-policial-morto-defeito-viatura-inden-
izada/. Acesso em: 22 abr. 2025.
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simplesmente a “natureza perigosa” do oficio para exonerar a responsabilidade estatal. Ao
contrério, a existéncia de risco previsivel demanda maior diligéncia do poder publico — e,
na falta desta, impde-se o dever de indenizar os prejudicados. Nas palavras da magistrada
Roseli Nalin, na decisdo supramencionada, “a teoria do risco administrativo importa
atribuir ao ente publico a responsabilidade pelo risco criado por sua atividade... E a forma
democrética de repartir os 6nus e encargos sociais por todos aqueles que sdo beneficiados
pela atividade da administracdo publica” Ou seja, se toda a sociedade se beneficia do
servigco arriscado prestado pelo militar, toda a sociedade — via Estado — deve arcar com os
Onus decorrentes quando esse risco se concretiza em dano. Esse entendimento consolida
a base para analisar, na proxima se¢éo, a responsabilidade civil objetiva do Estado nesses

casos.

A TEORIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA E SUAS APLICA(;()ES
AO SERVICO MILITAR

A responsabilidade civil do Estado no Brasil orienta-se pela teoria do risco
administrativo, consagrada no art. 37, §6° da Constituicdo Federal de 1988. Segundo esse
dispositivo, as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servigos publicos devem responder pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o causador do dano nos
casos de dolo ou culpa. Trata-se, pois, de responsabilidade objetiva por atos comissivos do
Estado: n&o se perquire culpa da administracdo ou do agente, bastando o dano e o nexo
causal com a acdo administrativa para surgir o dever de indenizar. Em outras palavras, o
Estado assume o risco de suas atividades em prol da coletividade, devendo reparar os
prejuizos delas decorrentes, ainda que néao haja intengéo ou falha individual de um servidor.
Essa orientag@o fundamenta-se na ideia de equidade e de distribuicao social dos énus: os
beneficios da atividade estatal revertem a sociedade, mas seus custos (especialmente
0s danos anormais ou excessivos) também devem ser socializados, ndo podendo recair
exclusivamente sobre a vitima do evento lesivo.

Contudo, a aplicacao da responsabilidade objetiva aos casos de morte de militar
em servico pode encontrar certas nuances, principalmente quando se alega que o dano
decorreu de uma omissao do Estado ou de riscos préprios da fungéo militar. A jurisprudéncia
patria firma o entendimento de que, enquanto para atos comissivos a responsabilidade
é objetiva, para atos omissivos a responsabilidade estatal costuma ser apurada sob
a clausula da culpa. Isso significa que, em casos de omissdo, exige-se verificar se o
Estado deixou de cumprir um dever juridico especifico de agir e se agiu com negligéncia,
imprudéncia ou impericia ao ndo evitar o dano. No contexto militar, essa distin¢gdo é
importante: nem toda morte em servico implicara automaticamente responsabilidade
objetiva (afinal, pode resultar de caso fortuito inevitavel ou ato de terceiros totalmente

Direito e desafios contemporaneos: Entre justica e transformacéo social 2 Capitulo 13

179



alheio ao controle estatal), mas se restar demonstrado que alguma conduta omissiva
do Estado contribuiu para o ébito — por exemplo, falta de equipamento, treinamento
insuficiente, planejamento falho da missao, auséncia de suporte médico — a doutrina
da culpa administrativa imp6e o dever de indenizar. Nessa hipétese, a omissdo nao é
genérica, mas sim o descumprimento de um dever especifico de protecdo que o Estado
tinha em relacao aquele militar.

Cabe mencionar que ha situagcbes em que a fronteira entre omissdo e acdo do
Estado se esvai, levando a responsabilizagéo objetiva mesmo em cenérios de aparente
inacdo. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento paradigmatico do RE 841.526/RS,
entendeu que a morte de detento sob custédia do Estado enseja responsabilidade
objetiva, dada a existéncia de dever especifico de protegéo previsto no art. 5°, XLIX da
Constituicao (integridade fisica de presos). Embora militares em operacao nao estejam sob
“custédia” do Estado como um detento, ha quem sustente ser aplicavel raciocinio analogo
em determinadas circunstancias: se o Estado coloca o servidor em posicdo de perigo
conhecido (por exemplo, misséo altamente arriscada) e detém controle quase total sobre
0s meios disponiveis, seu dever de cuidado € maximizado. Assim, se malgrado esse dever
a Administragdo ndo toma medidas razoaveis de segurancga, poder-se-ia aproximar tal
situacdo de uma omisséo qualificada, passivel de tratamento proximo ao da responsabilidade
objetiva. De todo modo, a regra geral aceita é que se exija a demonstracao de falha do
servigo (faute du service) para responsabilizar o Estado por omissao — e, infelizmente, nas
mortes de militares em servigo ndo € incomum identificar falhas evitaveis.

Importante aspecto a considerar € a existéncia de legislacdo especial sobre a
atividade militar, em especial o Estatuto dos Militares (Lei n® 6.880/1980), que prevé direitos,
deveres, remuneracédo, pensdes e outros beneficios aos membros das Forcas Armadas.
Poder-se-ia questionar se o fato de haver previsGes estatutarias especificas (como pensao
por morte, seguros, assisténcia etc.) afastaria ou reduziria a incidéncia da responsabilidade
civil comum do Estado. A resposta da jurisprudéncia é taxativa no sentido de que a
legislacao castrense nao isenta o dever geral de indenizar. O STJ ja assentou que a
existénciade lei especial regendo a atividade militar “ndo isenta a responsabilidade do Estado
pelos danos morais causados em decorréncia de acidente sofrido durante as atividades
militares”. Ou seja, ainda que o militar (ou seus dependentes) tenha direito a uma pensao
por morte ou outra vantagem administrativa pelo tragico evento, isso ndo impede que se
pleiteie cumulativamente uma indenizagé@o por danos materiais e morais decorrentes do ato
lesivo, caso configurada a responsabilidade estatal. Nesse ponto, alinha-se o entendimento
com a regra geral do Cédigo Civil (art. 934) de que o recebimento de seguro ou beneficio
previdenciario ndo exclui a pretensao indenizatéria contra o causador do dano. O préprio
STJ sumulou, em sede de responsabilidade civil do Estado, ser possivel a cumulacao de
beneficio previdenciario (pensao) com indenizacao por danos oriundos do mesmo
fato, j4 que se tratam de fontes e finalidades distintas: a penséo tem natureza de beneficio
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estatutario/previdenciario continuado, enquanto a indenizagéo civil objetiva compensar o
dano (especialmente o dano moral e o dano material extraordinério, como perda de apoio
financeiro futuro, despesas com funeral, etc.).

Portanto, a teoria da responsabilidade objetiva imp6e ao Estado o dever de reparar
quando um militar morre em servico e fica caracterizado que a acdo ou omissdo da
Administracao contribuiu para a ocorréncia do dano. Em aplicagbes praticas, isso significa
que a familia de um militar morto em operagédo podera buscar reparagao junto ao Estado,
demonstrando, por exemplo, que o local ou a atividade apresentava risco que nao foi
adequadamente mitigado pelo poder publico. Ndo é juridicamente aceitavel que o Estado
alegue genericamente que “o servico militar € perigoso e o militar sabia dos riscos”, como
se isso bastasse para eximir a indenizagéo. Tal argumento vai de encontro a prépria légica
do risco administrativo: se o risco € inerente e conhecido, cabia ao Estado geri-lo e ndo
expor o agente além do necessario. A jurisprudéncia tem evoluido para reconhecer que
a entrega de indenizagao as familias ndo representa um favor ou mera liberalidade, mas
sim o cumprimento de uma obrigacédo legal e constitucional. Ademais, ao responsabilizar-
se, o Estado incentiva a melhoria de seus protocolos de seguranca e reducao de
futuras omissoées, em consonéancia com o principio da eficiéncia. A interiorizagdo dessa
responsabilidade no aparato estatal (inclusive com repercussdes orcamentéarias) tende a
promover politicas preventivas — por exemplo, programas de manutencao de equipamentos,
treinamento intensivo para situacdes de selva, revisdo de procedimentos operacionais —
evitando que tragédias semelhantes ocorram.

Em concluséo desta secao, reafirma-se: a teoria objetiva da responsabilidade estatal,
temperada pela apuracéo de culpa nas omissdes, oferece os fundamentos para exigir do
Estado a reparacéo integral dos danos sofridos pela familia do militar morto em servico.
Isso reflete ndo apenas uma construgéo jurisprudencial, mas também um imperativo de
justica material, reconhecendo o sacrificio desses agentes publicos e resguardando os
direitos de seus entes queridos.

DIREITOS FUNDAMENTAIS E A DIGNIDADE DA FAMILIA MILITAR ENLUTADA

A perda de um ente querido em servico militar acarreta para a familia ndo sé o abalo
emocional profundo, mas também, em muitos casos, sérias consequéncias financeiras
e sociais. Maridos, esposas, filhos e pais de militares mortos repentinamente veem-se
privados da convivéncia familiar e, frequentemente, do provedor de sustento ou apoio
principal. Diante disso, a Constituicdo Federal e o ordenamento juridico oferecem uma
moldura de direitos fundamentais destinada a proteger a dignidade dessas pessoas e a
minorar os impactos da tragédia. Dentre esses direitos, destacam-se: (i) o direito a vida
e a seguranga (art. 5° caput, CF/88), cujo corolario é a obrigacao estatal de preservar
a vida de seus agentes e, quando falha, de proporcionar meios de sobrevivéncia digna
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aos dependentes; (ii) o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, CF/88), que
impde tratar cada individuo — incluindo os familiares do militar falecido — com respeito e
consideracéo, ndo os abandonando a propria sorte; (iii) a protecédo a familia como nucleo
essencial da sociedade (art. 226, CF/88), clausula que refor¢a o dever de amparo estatal
nos eventos que desestruturam a familia, como a perda de um membro provedor; e (iv)
o direito a assisténcia dos desamparados (art. 6°, CF/88, direito social a assisténcia),
aplicavel aos casos em que a morte do servidor deixa desassistidos seus dependentes.

A luz desses preceitos, a omissdo do Estado em reparar adequadamente a
familia do militar morto em servico pode configurar violacao de direitos fundamentais.
Primeiramente, ha ofensa ao direito a vida, entendido ndo apenas como direito de nao
ser morto (aqui frustrado no caso do militar), mas também como direito dos dependentes
a uma existéncia digna. Quando o chefe de familia perde a vida em razéo do servico
publico, espera-se que o Estado tome providéncias para que seus dependentes ndo sejam
langados em condicdo degradante ou de miséria. A negativa injustificada ou a demora
excessiva em indenizar fere a garantia do minimo existencial da familia, podendo colocar
em risco direitos a saude, alimentacao, educacgéo dos filhos etc., todos eles aspectos da
dignidade da pessoa humana.

Outrossim, a dignidade humana possui uma dimenséo coletiva/familiar: a memoria
daquele que faleceu a servico da Patria deve ser honrada pelo tratamento digno a sua
familia. E corolario do respeito & dignidade ndo s6 do militar (ainda que post mortem), mas
também de seus parentes proximos, que o Estado reconheca sua divida moral e juridica.
Ignorar os pleitos indenizatorios ou oferecer compensacgdes irrisérias contradiz a dimenséo
de respeito e solidariedade inerente a dignidade humana. Em termos praticos, assegurar
a dignidade da familia enlutada significa proporcionar-lhes meios materiais suficientes
(pensdo digna, indenizagcdo por danos morais e materiais, assisténcia psicologica) e
reconhecer publicamente o sacrificio do militar — por exemplo, através de homenagens,
promocao post mortem (prevista em leis castrenses e ja reconhecida em jurisprudéncia
em certos casos) e outras medidas de valorizacao simbodlica que também possuem impacto
no conforto moral dos familiares.

A protecao constitucional a familia (art. 226) refor¢a esse panorama. Tal dispositivo
estabelece que a familia, como base da sociedade, tem especial protecéo do Estado. Isso
implica que, em situagdes de vulnerabilidade da unidade familiar — como na perda de um de
seus membros por fato ligado ao dever estatal — o ordenamento deve prover mecanismos
eficazes de suporte. No caso especifico de familias de militares, essa protecédo especial
justifica, por exemplo, a criacdo de pensbes especiais em casos de morte heroica ou em
servico relevante, politicas de assisténcia social direcionadas (apoio para recolocagéo
profissional da vitva, bolsas de estudo para os filhos menores, atendimento psicoldgico
especializado para luto) e priorizacdo na tramitagcdo de processos indenizatérios. Afinal,
essas familias sacrificaram um pai, méae, esposo ou filho no altar do bem comum; permitir
que sofram abandono ou penuria agride ndo apenas normas infraconstitucionais, mas a
propria consciéncia constitucional solidaria que permeia o texto de 1988.
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Outro prisma fundamental é o principio da eficiéncia administrativa (art. 37,
caput, CF/88) em conexdao com os direitos fundamentais. A eficiéncia ndo se resume a
economicidade ou celeridade burocratica, mas também a capacidade da Administracéo
de concretizar direitos no tempo adequado. Assim, um aparelho estatal eficiente deve
prontamente reconhecer a situag@o das familias de militares mortos em servico e acionar
0s mecanismos de reparacdo sem que seja necessario arrastar esses entes em longas
batalhas judiciais. A morosidade ou resisténcia indevida de 6érgéos em conceder beneficios
devidos constituem ineficiéncia e insensibilidade administrativas, incompativeis com a
centralidade da pessoa humana no sistema juridico. O Estado eficiente e respeitador de
direitos fundamentais teria, idealmente, procedimentos automaticos ou facilitados para
viabilizar pensoées, seguros e indenizagdes, diminuindo o desgaste emocional e financeiro
da familia enlutada.

Por fim, convém ressaltar o direito fundamental de acesso a justica (art. 5°, XXXV,
CF/88) e sua relagdo com o tema. Muitas familias, diante da omiss&o estatal, recorrem
ao Judiciario para buscar reparacao. E crucial que encontrem no sistema de justica uma
resposta eficaz e sensivel. Decisdes judiciais que negam indenizagdo em casos evidentes
de falha estatal, sob justificativas de “risco inerente a fungéo” ou “auséncia de nexo direto”,
podem frustrar ndo apenas expectativas legitimas, mas também configurar denegacéo
de tutela a direitos fundamentais. Por outro lado, quando o Judiciario atua para corrigir
a omissdo — condenando o Estado a indenizar, por exemplo —, ele realiza a funcéo
contramajoritaria de garantir os preceitos constitucionais frente a inércia da administragao.

Em suma, a situacéo da familia do militar morto em servico deve ser encarada sob
a optica humanista que a Constituicao de 1988 inspira. Todos os instrumentos juridicos e
politicas publicas pertinentes devem convergir para assegurar que essas familias tenham
uma vida digna ap6s a perda, evitando-se a “segunda tragédia” que seria o abandono
ou a negligéncia estatal. O ndo cumprimento desse dever de amparo significa, em ultima
analise, negar a efetividade de direitos fundamentais e macular os valores mais béasicos
da Republica, como a dignidade da pessoa humana e a solidariedade.

PROPOSTAS PARA EFETIVAR A PROTEQAO E REPARAGAO DAS FAMILIAS
DOS MILITARES MORTOS EM SERVICO

Diante do panorama normativo e jurisprudencial delineado, faz-se necessario
avancar em propostas que assegurem maior efetividade a protecdo e a reparagéo devidas
as familias de militares mortos em servico. Tais propostas envolvem tanto medidas
normativas — de aperfeicoamento legislativo e regulamentar — quanto interpretativas
e administrativas, visando uma mudanca de postura do préprio Estado no trato dessas

situacdes. A seguir, apresentam-se cinco diretrizes propositivas:
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Embora a responsabilidade civil do Estado ja decorra do texto constitucional e da
legislacdo civil, a criagdo de um marco legal especifico poderia conferir mais clareza e
celeridade a reparacgdo. Propde-se a edicdo de uma lei federal aplicavel aos militares das
Forcas Armadas (e extensdo recomendavel, por leis estaduais, aos policiais militares)
prevendo de forma objetiva os direitos dos dependentes em caso de morte ou invalidez
grave em servico. Esse diploma poderia estabelecer, por exemplo, um valor-base de
indenizacdo por dano moral em caso de 6bito em determinadas circunstancias (como
operacdes de garantia da lei e da ordem, missdes de paz, treinamentos de risco elevado
etc.), sem prejuizo de eventual complementacéo judicial se cabivel. Ademais, preveria
procedimentos administrativos simplificados para apuracdo do evento e deferimento
automatico de indenizacéo, independentemente de reconhecimento de culpa de agentes.
Uma lei assim reduziria a necessidade de demandas judiciais, funcionando similarmente a
um seguro de vida institucional. Vale lembrar que ja existem precedentes legais de protecédo
especial, a exemplo da Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) que, apesar de outra
seara, criou medidas especificas para uma categoria de vitimas. No caso dos militares,
uma legislacédo de protecdo a familia do agente morto em servico daria concretude ao
principio da protecdo a familia e ao valorizar o sacrificio desses servidores.

Complementar a propostalegal anterior, sugere-se a criacao de um Fundo de Amparo
as Familias de Militares Caidos em Servigo, alimentado por dotagbes orgcamentarias
das Unibes, Estados e eventuais contribuicdes, com a finalidade exclusiva de pagar
indenizacdes e prover assisténcia a dependentes de militares falecidos ou gravemente
feridos em operacgdes. Esse fundo atuaria de modo &gil, cobrindo imediatamente despesas
urgentes (funeral, traslado, apoio emergencial) e garantindo recursos para a familia
enquanto pensdes previdenciarias sao processadas. Alternativamente ou adicionalmente,
o Estado pode contratar seguros de vida e acidentes para todos os militares em atividade,
tal como algumas corporagdes policiais ja fazem. Isso socializa o risco e garante pagamento
rapido de um capital segurado aos beneficiarios, independentemente de discusséo de
culpa. Embora o seguro ndo exclua a responsabilidade civil adicional (que poderia ser
buscada se houvesse negligéncia do Estado), ele ao menos proporciona um minimo de
seguranca financeiraimediato. Normas administrativas internas poderiam tornar obrigatoria
a contratacdo desse seguro e esclarecer sua relacdo com outras reparagoes.

No campo interpretativo-administrativo, € fundamental que as Forgcas Armadas e
Secretarias de Seguranga adotem protocolos para, ocorrendo o falecimento de um militar
em servico, facilitar ao maximo a vida da familia nos tramites. Isso inclui: inicio de
oficio do processo de pensao por morte (sem que a familia tenha que acionar burocracias
complexas), emissao de relatério circunstanciado do evento contendo elementos que
permitam avaliar a eventual responsabilidade do Estado (evitando que os familiares tenham
que investigar por conta propria as causas do acidente ou emboscada), e orientagéo juridica
aos dependentes sobre seus direitos.
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Ademais, recomenda-se a inversdo do 6nus da prova em sede administrativa:
presume-se, em favor da familia requerente de indenizacdo, que o evento lesivo poderia
ter sido evitado com diligéncia do Estado, cabendo ao ente publico demonstrar eventual
culpa exclusiva de terceiros ou forca maior absolutamente imprevisivel. Essa medida
desestimula a postura defensiva do Estado e o incentiva a documentar antecipadamente
suas providéncias de seguranca. Na falta de prova robusta excludente, seguir-se-ia o
pagamento administrativo da indenizac&o, evitando judicializacdo. Ressalte-se que essa
postura pro-ativa do Estado é condizente com o dever de eficiéncia e com a ideia de
desjudicializacdo de conflitos, além de humanizar o atendimento a familia em luto.

A reparagdo & familia do militar morto ndo se esgota no aspecto financeiro. E
preciso instituir politicas de acompanhamento social para essas familias, reconhecendo
que perder um parente em circunstancias violentas ou tragicas gera vulnerabilidade social
e emocional. Propde-se que as Forcas Armadas mantenham equipes multidisciplinares
(assistentes sociais, psicologos) dedicadas a acompanhar viavas e filhos menores por um
periodo apo6s o 6bito, auxiliando-os em necessidades como: acesso a programas sociais,
encaminhamento para tratamento do trauma psicologico, apoio educacional para as
criangas, orientacdo vocacional para conjuges que eventualmente precisem ingressar ou
retornar ao mercado de trabalho, etc. Além disso, poderia haver convénios com instituicdes
de ensino para concessao de bolsas de estudo integrais a filhos de militares falecidos,
garantindo continuidade educacional — o que estaria alinhado ao principio da protecao a
infancia e juventude (art. 227, CF/88). Essa rede de suporte integraria a ideia de respeito a
dignidade da familia, indo além da mera compensacgéo pecuniaria.

As propostas acima visam, em conjunto, superar a omissao estatal e estabelecer
uma cultura de respeito e protecéo a familia do militar morto em servigo. Implementa-las
requer esforgo legislativo e vontade politica, mas também é possivel avangar por meio
de portarias, decretos e mudanca de procedimentos internos. O nucleo da questdo é
reconhecer que essas familias ndo podem ser tratadas como quaisquer litigantes que arcam
sozinhos com o risco de um processo longo e incerto; ao contrario, merecem um tratamento
diferenciado, célere e humano do Estado, justamente pelo contexto em que a perda ocorreu
— o cumprimento do dever legal pelo militar. O alinhamento das praticas governamentais
a esses ideais certamente representard um passo significativo na efetivagéo dos direitos
fundamentais e no aperfeicoamento da Administragcdo Publica brasileira, fazendo jus ao
sacrificio dos que tombaram em defesa da sociedade.

CONCLUSAO

A analise empreendida ao longo deste artigo permite extrair uma conclusao central:
o dever de reparar as familias dos militares mortos em servico nao é apenas uma
obrigacao legal objetiva, mas um imperativo que emana dos principios fundamentais
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do ordenamento juridico brasileiro. A omissdo estatal nesse contexto traduz uma
desconformidade com a Constituicdo de 1988, que erige a dignidade da pessoa humana,
a valorizagéo da familia e a protecédo a vida como pilares da Republica. Assim, assegurar
aos dependentes enlutados uma reparacgao integral — seja por meio de pensdes dignas,
indenizacdes por danos morais e materiais, ou outras formas de apoio — € dar concretude
a esses valores e reconhecer, na pratica, que o sacrificio do militar em prol do bem comum
néo sera desconsiderado pela Nagéao.

No percurso dos tdpicos abordados, verificou-se inicialmente que os militares
atuam em missGes de risco elevado, como exemplificado nas operacdes na Amazoénia, e
que o Estado tem o dever correlato de protegé-los. Quando essa protecéo falha e resulta
em morte, fica evidenciado o nexo entre a omissdo estatal e o dano, rompendo qualquer
alegacao de que tudo decorreu apenas de fatalidade inevitavel. Em seguida, ao examinar
a teoria da responsabilidade objetiva, confirmou-se que o arcabouco juridico ja fornece
base soélida para a responsabilizacao do Estado — base essa reforcada pelo entendimento
jurisprudencial de que nem a existéncia de regime legal préprio (Estatuto dos Militares)
nem a natureza arriscada da profissao excluem a possibilidade de indenizagdo. Também
se pontuou que a jurisprudéncia admite a cumulacao de beneficios, rechagando obstaculos
ao pleno ressarcimento dos prejuizos

Adentrando a esfera dos direitos fundamentais, reafirmou-se que a falta de
reparacdo adequada afronta a dignidade da familia militar, minando-lhe as condi¢bes
materiais de existéncia e desrespeitando a memoria do ente perdido. Direitos a vida, a
assisténcia e a protecdo da familia adquirem sentido concreto nessas horas, exigindo
atuacgao afirmativa do Estado. A jurisprudéncia dos tribunais superiores corroborou esses
entendimentos, com o STJ servindo de farol ao reconhecer reiteradamente casos em que
o Estado foi condenado por omissdo (como no fornecimento de equipamentos defeituosos
que causaram a morte de policiais), e o STF oferecendo o fundamento principiolégico para
tais decisdes, ao valorizar a solidariedade e a justica distributiva.

A parte propositiva do estudo sugeriu mecanismos para superar a inércia
estatal e prevenir futuras omissbes. Entre eles, destacam-se a criagdo de um regime
juridico especifico para amparo de familias de servidores falecidos em servigo, medidas
administrativas de facilitacdo e rapidez na concesséo de indenizagbes, e um cuidado
ampliado com aspectos sociais e psicoldgicos envolvendo essas familias. Tais sugestoes
convergem para um mesmo objetivo: tornar efetiva, e ndo meramente retérica, a promessa
constitucional de protecéo a dignidade humana e a familia, mesmo (e principalmente) nas
situacdes de tragédia decorrentes do cumprimento do dever legal.

Como reflexao critica final, impde-se reconhecer que a forma como o Estado trata
as familias de seus herois caidos reflete o grau de compromisso com os valores que
proclama. Um Estado verdadeiramente comprometido com os direitos fundamentais nao
se omite nem procrastina diante da dor alheia, sobretudo quando essa dor resulta de um
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servigo prestado a sociedade. Ao contrario, ele age com presteza, justica e sensibilidade,
reparando danos, prevenindo novos infortunios e honrando aqueles que serviram. No
Brasil, embora haja avancgos jurisprudenciais, ainda se observam casos de desamparo e
luta prolongada por direitos nessa seara, o que indica espaco para melhorias substanciais.
A critica construtiva que emerge deste trabalho é no sentido de que € preciso romper com
a cultura da letargia e da defesa burocratica em detrimento dos cidadaos, e adotar uma
cultura de reconhecimento e responsabilidade.

Em concluséo, o dever de reparar as familias dos militares mortos em servi¢co ndo
deve ser encarado pelo Estado como um fardo ou uma concess@o, mas sim como parte
intrinseca do pacto democratico que valoriza a pessoa humana. Somente assim poderemos
afirmar que o Brasil honra efetivamente aqueles que arriscam — e as vezes perdem — suas
vidas pelo pais, cumprindo a promessa constitucional de construir uma sociedade mais
justa, solidaria e humana.
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CAPITULO 14

A CRISE DA REPRESENTACAQ SINDICAL BRASILEIRA
FRENTE AS NOVAS FORMAS DE CONTRATACAO: UMA
ANALISE CONSTITUCIONAL E COLETIVA DA EFETIVIDADE
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS TRABALHADORES

< https://doi.org/10.22533/at.ed.7741225250314

Joao Carlos Odenik Junior

RESUMO: Este artigo objetivou investigar
a crise da representacéo sindical brasileira
frente as novas formas de contratacéo.
Para tanto, discute a crise do sindicalismo
no Brasil em uma acepcao histérica;
expde os fatores que contribuem para a
crise da representacdo sindical; e discute
a capacidade das entidades sindicais de
representar e proteger os direitos dos
trabalhadores inseridos nas relagbes de
trabalho atipicas. A metodologia adotada
foi a de natureza qualitativa, com o objetivo
de compreender os aspectos juridicos,
sociais e institucionais relacionados a
crise da representacdo sindical brasileira
frente as novas formas de contratagcdo. A
pesquisa bibliogréfica constitui o primeiro
eixo metodolégico do trabalho e a pesquisa
documental foi o segundo eixo, visando
examinar a legislacdo e a jurisprudéncia
pertinente a tematica abordada. Foi visto que
oatualmodelo sindical brasileiro, estruturado
sob os pilares da unicidade sindical e da
representacdo por categoria profissional,
nao se mostra mais compativel com a
complexidade das novas formas de trabalho
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e que a reforma trabalhista, ao extinguir a
obrigatoriedade da contribuicdo sindical,
enfraqueceu ainda mais a capacidade
de acdo dos sindicatos, sem, contudo,
oferecer mecanismos de moderniza¢éo ou
alternativas de financiamento sustentavel.
Concluiu-se que a superacao dessa crise
de representatividade exige mudancas
legislativas e a reconfiguracdao do papel
social dos sindicatos e de suas formas de
organizagao. Para garantir a efetividade dos
direitos fundamentais dos trabalhadores,
as entidades sindicais precisam ampliar
sua base de representacdo, adotar uma
abordagem sociolaboral mais abrangente
e desenvolver estratégias inovadoras de
articulacdo com as novas categorias de
trabalhadores.

PALAVRAS-CHAVE: Sindicalismo.
Direitos trabalhistas. Protecdo. Crise de
representacao.
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THE CRISIS OF BRAZILIAN UNION REPRESENTATION IN THE FACE OF NEW
FORMS OF HIRING: A CONSTITUTIONAL AND COLLECTIVE ANALYSIS OF
THE EFFECTIVENESS OF WORKERS’ FUNDAMENTAL RIGHTS
ABSTRACT: This article aimed to investigate the crisis of Brazilian union representation in
the face of new forms of hiring. To this end, it discusses the crisis of unionism in Brazil in
a historical sense; exposes the factors that contribute to the crisis of union representation;
and discusses the capacity of union entities to represent and protect the rights of workers
inserted in atypical labor relations. The methodology adopted was qualitative in nature, with
the objective of understanding the legal, social and institutional aspects related to the crisis
of Brazilian union representation in the face of new forms of hiring. Bibliographical research
constitutes the first methodological axis of the work and documentary research was the
second axis, aiming to examine the legislation and case law pertinent to the topic addressed.
It was found that the current Brazilian union model, structured on the pillars of union unity and
representation by professional category, is no longer compatible with the complexity of the
new forms of work and that the labor reform, by eliminating the obligation to pay union dues,
further weakened the unions’ capacity for action, without, however, offering mechanisms for
modernization or alternatives for sustainable financing. It was concluded that overcoming this
crisis of representation requires legislative changes and the reconfiguration of the social role
of unions and their forms of organization. To ensure the effectiveness of workers’ fundamental
rights, unions need to expand their representation base, adopt a more comprehensive socio-
labor approach and develop innovative strategies for articulating with the new categories of

workers.
KEYWORDS: Unionism. Labor rights. Protection. Crisis of representation.

INTRODUCAO

A atuacgéo sindical enfrenta o desafio de se adaptar as novas tecnologias e aos novos
ambientes de trabalho, o que exige a reformulacéo de suas estratégias de aproximagéao e
escuta das demandas emergentes. Afragmentagéo das relagdes laborais e o distanciamento
fisico entre trabalhadores e sindicatos dificultam a formagéo de vinculos representativos
sélidos. Sem uma base coletiva coesa, a luta por condi¢des dignas de trabalho se fragiliza,
tornando os trabalhadores mais vulneraveis a precarizacao e a exploragéo.

Portanto, a crise da representacéo sindical brasileira ndo se resume a uma questao
de perda de filiados ou de recursos financeiros, mas envolve, principalmente, a perda de
relevancia diante das novas dinamicas do trabalho. A transformacgéo do perfil da classe
trabalhadora exige uma reavaliagdo da estrutura sindical vigente, para que esta possa
ampliar seu alcance, adaptar-se as demandas contemporaneas e cumprir sua funcéo
constitucional de garantir os direitos fundamentais dos trabalhadores, mesmo fora do
paradigma tradicional das relagbes de emprego.

A delimitagdo do presente estudo concentra-se na analise da crise da representacédo
sindical brasileira no contexto das novas formas de contratagéo surgidas no mercado de
trabalho contemporaneo, especialmente apds a reforma trabalhista instituida pela Lei n°
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13.467/2017. O foco esta na efetividade da atuacdo das entidades sindicais frente aos
trabalhadores que nédo estdo inseridos em relagdes tradicionais de emprego, como 0s
trabalhadores de plataformas digitais, os microempreendedores individuais (MEIs) e os
autdbnomos. Busca-se compreender até que ponto o modelo sindical atual, baseado na
unicidade e na representacéo por categoria, € capaz de incluir e proteger essas novas
figuras laborais, considerando os limites juridicos e estruturais da organizagdo sindical
brasileira.

O recorte tedrico-analitico do estudo se restringe ao campo do Direito Constitucional
e do Direito Coletivo do Trabalho, com énfase na interpretacéo dos direitos fundamentais
dos trabalhadores e na fungédo social dos sindicatos a luz da Constituicdo Federal de
1988. A investigacao esta centrada no contexto brasileiro, com apoio em dados empiricos,
documentos normativos e decisdes dos Tribunais Superiores, sem prejuizo da utilizacéo
de experiéncias internacionais para fins comparativos. O estudo ndo aborda, de forma
aprofundada, a organizagéo sindical patronal, tampouco a atuagéo de centrais sindicais em
nivel politico-partidario, limitando-se a analise da representacao direta dos trabalhadores
e sua eficacia na defesa dos direitos sociais em um cenario de crescente informalidade e
flexibilizacao das relacdes de trabalho.

Como questao norteadora do estudo, indaga-se: a atual estrutura sindical brasileira,
baseada na unicidade e no custeio obrigatério (parcialmente reformulado pela Lei 13.467/17),
€ adequada e suficiente para garantir a protecéo efetiva dos trabalhadores inseridos nas
novas formas de trabalho, especialmente nas chamadas “relagcbes de trabalho atipicas”,
frente aos direitos fundamentais constitucionais e a l6gica de ampliagéo do acesso a justica
social?

Com vistas a responder o questionamento proposto, o presente estudo objetiva
investigar a efetividade do atual sistema de representacdo sindical brasileiro na defesa
dos direitos fundamentais dos trabalhadores, especialmente diante das novas formas
contratuais de prestacdo de servicos, como o trabalho por plataformas digitais, os
microempreendedores individuais (MEIs) e os auténomos, a luz da Constituicdo Federal e
da logica de ampliagdo do acesso a justica social.

Apromulgacéo da Lein°® 13.467/17, conhecida como Reforma Trabalhista, promoveu
significativas alteracdes na legislacéo, entre elas o fim da obrigatoriedade da contribuicéo
sindical, o que afetou diretamente o financiamento das entidades representativas. A partir
disso, emergem desafios relacionados a autonomia sindical, a negociagé@o coletiva e a
legitimidade das representacdes atuais, especialmente quando se observa a crescente
exclusdo de amplos segmentos da classe trabalhadora do sistema formal de protecéo
coletiva. Tal realidade exige uma analise critica e constitucional da estrutura sindical
vigente, em confronto com os principios fundamentais do trabalho e da justica social.

Assim, o estudo se justifica diante da profunda transformag¢éo que o mundo do
trabalho vem enfrentando nas ultimas décadas, especialmente com o avanco da tecnologia,
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0 surgimento de novas formas de contratacdo e a flexibilizagdo das relagdes laborais.
No Brasil, esse cenério tornou ainda mais evidente as fragilidades da estrutura sindical
tradicional, que encontra dificuldades para representar trabalhadores que nédo possuem
vinculo empregaticio formal, como os autdnomos, os microempreendedores individuais
(MEls) e os profissionais de plataformas digitais. Assim, torna-se relevante refletir sobre a
efetividade da representacgéo sindical nesse novo contexto e sua capacidade de assegurar
os direitos fundamentais constitucionais desses trabalhadores.

Adicionalmente, o estudo busca contribuir para o debate académico e juridico sobre
a necessidade de modernizacdo e inclusdo no modelo sindical brasileiro, promovendo
reflexdes que podem subsidiar propostas de politicas publicas, reformas institucionais e
praticas mais democraticas de representacao coletiva. Ao investigar a crise da representacéo
sindical sob a perspectiva da efetividade dos direitos fundamentais dos trabalhadores, o
trabalho busca lancar luz sobre um tema que esta no centro da tensdo entre progresso
econdmico, garantias constitucionais e dignidade no trabalho.

A metodologia adotada para este estudo sera de natureza qualitativa, com o objetivo
de compreender, de forma aprofundada, os aspectos juridicos, sociais e institucionais
relacionados a crise da representacdo sindical brasileira frente as novas formas de
contratacéo.

A pesquisa bibliogréafica constitui o primeiro eixo metodolégico do trabalho. Nessa
etapa, foram utilizados livros, artigos cientificos, dissertacdes, teses e outros materiais
académicos, especialmente os que tratam do Direito do Trabalho e do Direito Coletivo. A
pesquisa documental foi o segundo eixo da metodologia, visando examinar a legislagéo e
a jurisprudéncia pertinente a tematica abordada.

A CRISE DO SINDICALISMO NO BRASIL EM UMA ACEPCAO HISTORICA

Nos anos 80, nos paises com capitalismo mais antigo, pesquisadores de vérias areas
comecaram a notar um fendbmeno inédito: a diminui¢céo na taxa de adesé&o aos sindicatos,
ou, em outras palavras, uma diminuicdo da densidade sindical. Além do aspecto puramente
quantitativo, também se notava outros fatores que indicavam uma diminui¢éo da relevancia
do sindicalismo durante o periodo conhecido como modo de acumulagéo fordista. Era uma
diminui¢éo do poder sindical. Mattos (2019) destaca que mudangas recentes na estrutura do
capital impactaram negativamente as organizacdes e lutas dos trabalhadores, evidenciado
pela diminuigdo do nimero de sindicalizados e da quantidade de greves.

Neste instante, o Brasil estava na direcdo oposta do mundo. De fato, a década de
1980 no pais foi caracterizada por uma intensa onda de lutas de varios setores laborais que
abalaram as condic¢des de continuidade politica e social do regime autoritario, possibilitaram
reajustes salariais significativos em um cenario econémico de inflagdo elevada e
impulsionaram a criagcdo de organizagdes de grande porte no ambito sindical e politico.
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Este ciclo entrou para a historia ndo s6 pela sua forca, mas também pela emergéncia
do que pela nova pragmética sindical, convencionou-se chamar de “novo sindicalismo”
(Farias; Schmitz, 2024).

No entanto, a temporalidade distinta do Brasil no que concerne a dindmica global
logo se ajustaria. A etapa de crise do sindicalismo no Brasil teria inicio na década de 1990,
época também associada ao comecgo do projeto neoliberal, impulsionado principalmente
pelos governos de Fernando Collor de Melo e Fernando Henrique Cardoso (Santana, 2024).

No momento, ndo existem discordancias sobre a percepcédo de que as ultimas
décadas foram caracterizadas por uma crise no sindicalismo brasileiro. As discordancias
dizem respeito a sua esséncia. No entanto, para a maioria dos escritores, a crise do
sindicalismo estd4 conectada a um novo cenario global pos-crise econémica dos anos
70, marcado pela aparicao de fendmenos que recolocaram as corporagdes capitalistas
globais em agéo e destruiram os fundamentos do “velho” sindicalismo fordista. No ambito
politico, o neoliberalismo; no econdmico, as reestruturagdes produtivas, caracterizadas por
alteragdes técnicas e organizacionais que transformaram as “antigas fabricas”, destinadas
a producdo em massa, em fabricas mais enxutas, com grande quantidade de trabalho
externo.

Ao tentar compreender a crise do sindicalismo no Brasil, é evidente que existem
diversos fatores que contribuem para a diminuicdo da taxa de sindicalizacdo, além da
reducao do poder sindical, tornando complexo estabelecer suas rela¢des e uma hierarquia.
De acordo com Farias e Schmitz (2024), esses elementos podem ser categorizados em
duas categorias principais: fatores socioecondmicos e politicos-institucionais. Os primeiros
dizem respeito a elementos tecnolégicos e de mercado, enquanto os ultimos dizem respeito
principalmente as leis que regem o trabalho e a atividade sindical em cada nagéo.

Existem basicamente trés pontos de vista no debate acerca da crise capitalista
no Brasil. Embora reconhega a multiplicidade do fendmeno, cada doutrinador tende
a atribuir maior importancia a uma linha de explicagdo. Segundo Alves (2002), a mera
reorganizagdo produtiva estaria no centro do palco. Segundo Boito Junior (1999), o nucleo
seria 0 neoliberalismo e as limitagdes do sindicalismo corporativo estatal, que ainda se
mantém como vestigios do periodo populista. De acordo com Antunes (2018), o motivo
principal seriam as alteragbes na postura politica das liderangas sindicais, que teriam
trocado o sindicalismo de confronto por um sindicalismo de consenso social. Isso se
tornou claro a partir do governo de Fernando Henrique Cardoso e se consolidou durante
os governos de Lula e Dilma Rousseff, impulsionados pelos propoésitos politicos do Partido
dos Trabalhadores (PT), especialmente a Central Unica dos Trabalhadores (CUT), que é

controlada por essa agremiacéo.

Direito e desafios contemporaneos: Entre justica e transformacéo social 2 Capitulo 14 192



De acordo com Ladosky e Rodrigues (2018), o sindicalismo da CUT no curso dos
governos do PT, uniu agcbes de base a participagéo institucional. No entanto, os autores
afirmam que, apesar da participacdo institucional ter levado a conquistas, também
representou uma restrigao.

Boito Junior e Marcelino (2010) experimentaram uma alteracé@o na linha de pesquisa
apds 2013. O debate sobre a crise deu lugar a uma possivel recuperac¢ao do protagonismo
sindical, baseada no aumento do nimero de paralisagdes, que atingiu um ponto alto em
2016. No entanto, a “retomada” ndo impediu que, em 2017, o governo de Michel Temer
conseguisse aprovar a reforma trabalhista, que, entre outros aspectos, eliminou o imposto
sindical, o que foi visto como um ataque direto aos movimentos sindicalizados. No entanto,
a falta de protagonismo sindical, notadamente nas manifestacbes de junho de 2013
evidencia os desafios desta tese (Cavallini, 2017).

Acrescente-se a isso o fato de que, a partir de 2016, os indices de sindicalizagéo
no Brasil diminuiram, assim como a quantidade de greves. A diminuicdo da taxa pode
ser atribuida ao surgimento de novas modalidades de contratagédo de trabalho assalariado
disfarcado como contrato de prestagdo de servigos, como ocorre com entregadores,
motoristas de aplicativos e outros trabalhadores que sdo autbnomos legalmente, além do
aumento do trabalho informal (Bridi; Braga; Santana, 2018).

Portanto, ao que parece, a conexdo entre as transformagbes no cenario laboral e
a crise do sindicalismo é evidente, especialmente no que diz respeito ao papel politico
proeminente do sindicalismo e a construgdo de um panorama abrangente para entender o
fendmeno. No entanto, existem diversos dados que nao apoiam essa perspectiva direta,
tornando a conexdo entre a crise do sindicalismo e a precarizagdo mais complexa. Isso
abre um campo maior para a intervencéao sindical como elemento explicativo da crise,
direcionando o debate sobre os tépicos de organizagdo e mobilizagéo para os sindicatos.

Fatores que contribuem para a crise da representacéao sindical no Brasil

A progressao da crise dos sindicatos ao longo dos anos parece sugerir um
enfraquecimento gradual. No entanto, o precedente logico foi a decisdo de empresas e
governos de abandonar as negociagdes, retirando os sindicatos da mesa e néao hesitando
em nenhum momento em recorrer & manipulacao da opinido publica e, muitas vezes, ao
uso da forca. O modelo de transicdo ndo permitia concessoes. A resisténcia do movimento
sindical ndo foi adequada ao neo-radicalismo conservador burgués e a reestruturagéo
produtiva prejudicial (Santana, 2024).

Os numeros referentes a sindicalizagéo indicam que os setores que podem ser
categorizados como precarios, como o setor informal da economia e os setores formais
comumente terceirizados (operadores de telemarketing, servigos de limpeza e conservagéo,
dentre outros) tém uma taxa de sindicalizagdo inferior a média nacional (Galvao; Krein,
2019).
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Durante o intervalo de 2003 a 2013, observou-se uma diminuicdo na densidade
sindical, mesmo com a geragcdo de empregos. Isso se deve, principalmente, as
particularidades dos postos de trabalho criados, principalmente em areas com escassa
tradicao sindical, a exemplo do comércio e da construcéo civil. Portanto, as altera¢des nos
métodos de contratacdo afetam a sindicalizagdo (Alcantara e Silva; Krein, 2015).

A disparidade observada no Brasil ocorreu enquanto durou a crise e também
nas maneiras de reagir. Depois de identificar a crise em outros paises, o sindicalismo
rapidamente se concentrou em aspectos organizacionais como solugéo para a crise. No
Brasil, essa discussdo manteve-se no ambito macro das discussdes sobre concepgdes
de Estado, de economia e até mesmo sindicalismo, isto &€, no nivel estrutural. No &mbito
pratico da acéo, isto &, nas conversas entre os sindicalistas, esse problema tem sido tratado
apenas em sede de reclamagdes e criticas, sem, no entanto, buscar-se por alternativas que
efetivamente possam combater a crise.

No Brasil, ao analisar casos particulares de a¢des sindicais e as condi¢des estruturais
proprias de setores estatais e da economia, Farias e Schmitz (2024) concluem que as teorias
das transformacdes estruturais, apesar de serem pertinentes, ndo conseguem compreender
a complexidade e a desigualdade do fendmeno. Além disso, um dos paradoxos do modelo
estrutural seria a proliferacéo de sindicatos durante a crise.

Apesar do nivel historico mais baixo de associagdo, tem crescido a quantidade
de sindicatos e centrais sindicais nos ultimos anos, possivelmente impulsionado pelas
contendas entre setores e partidos politicos, e sem duvida porque os sindicatos ainda sédo
0 meio legal e legitimo de contratacdo de trabalhadores no Brasil. Esta informacéo sugere
que o sindicalismo esta se fragmentando cada vez mais em microssindicatos, sendo um
componente da crise que nado tem relagdo direta com a precarizacdo das relacdes de
trabalho e tampouco com o neoliberalismo. Cardoso (2015) identificou esse fendmeno,
associando a perda de associados a oligarquia dos sindicatos de base. Como a lei
brasileira, incluindo a CRFB/1988, obriga a existéncia de um sindicato e, até 2017, previa
uma fonte de recursos fixa para sua manutencao, a baixa adeséo ao sindicato favoreceu a
perpetuacdo da cupula dirigente, uma vez que a sustentagcdo material do sindicato néo se
baseava na contribuicdo dos associados.

Um elemento da realidade que refuta a nocdo de uma crise sindical provocada
por alteracbes macroecondmicas é a forga financeira de certos sindicatos, juntamente
com a corrupgao que essa riqueza gera. Isso ficou evidente, por exemplo, nos casos dos
Sindicatos dos Rodoviarios de Sao Paulo, que teve ampla divulgacdo na midia escrita e
televisiva do pais (Farias; Schmitz, 2024).

Ainda ha disparidades no nivel de implementagéo do método de acumulagéo flexivel
em variados setores da economia. Apesar de certos doutrinadores argumentarem que esse
novo cenario provocou reformas do Estado que levaram a precarizagéo das relagdes de
trabalho no setor, essa situagéo ndo é considerada comum (Farias, 2022).
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E evidente que a deterioracdo do mercado de trabalho impactou a habilidade de
mobilizacdo e resisténcia sindical em reposta a reforma trabalhista, contudo, existem
outros elementos que influenciam esse processo. As centrais sindicais ndo alcangaram
um acordo sobre o sentido da reforma, o que colabora para um certo enfraquecimento das
acoes coletivas durante seu processo.

As téticas variaram entre a rejei¢éo total da proposta, incentivada pela mobilizagédo
social, e (ou) a negociacao com o Congresso e o Governo Temer, com o objetivo de manter
as condicdes que possibilitam a sobrevivéncia dos sindicatos. Com o apoio de outras
centrais sindicais, a Forca Sindical apostou na tatica de negociacao, confiante de que a
entidade sindical seria mantida (Colombi; Lemos; Krein, 2018).

Em relacéo aos recursos financeiros, trés mudancas ocorridas a partir de 2017 estéo
comprometendo as fontes convencionais de financiamento do sindicalismo: 1) o Supremo
Tribunal Federal estabeleceu que a entidade sindical ndo tem o direito de exigir a contribuicao
assistencial de trabalhadores que nédo sdo sindicalizados. A decisdo sobre o assunto
ocorreu na véspera do carnaval de 2017, durante a tramitagdo da reforma no Congresso;
2) a reforma tornou a contribuicdo sindical obrigatoria facultativa, e a constitucionalidade
dessa decisdo foi confirmada pelo Supremo Tribunal Federal em 2018; e 3) a Medida
Proviséria 873/19, publicada na véspera do carnaval de 2019, exigia que o empregado
autorizasse, de forma individual e escrita, 0 desembolso de qualquer contribuicdo ao seu
sindicato correspondente. Também se opunha ao desconto em contracheque e propunha
que a cobranca fosse realizada através de boleto bancario. Esta € uma mudanga que
impactou todas as modalidades de financiamento, incluindo a taxa de associagéo (Galvao
et al., 2019).

O STF questionou a constitucionalidade da nado obrigatoriedade da contribuicdo
sindical na ADI 5.794/ADC 55", tanto no aspecto formal quanto no material. No entanto,
a Suprema Corte julgou as ac¢des, considerando como constitucionais todas as mudancgas
feitas na CLT, em todas as suas facetas. Destaca-se que a ADI e a ADC correram em
conjunto e que, pelo menos em termos jurisprudenciais, a questdo da facultatividade da
contribuicado sindical foi pacificada.

1. EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E TRABALHISTA. REFORMA TRABALHISTA. FACULTATIVIDADE DA
CONTRIBUIGAO SINDICAL. CONSTITUCIONALIDADE. INEXIGENCIA DE LEI COMPLEMENTAR. DESNECESSIDA-
DE DE LEI ESPECIFICA. INEXISTENCIA DE OFENSA A ISONOMIA TRIBUTARIA (ART. 150, I, DA CRFB). COM-
PULSORIEDADE DA CONTRIBUICAO SINDICAL NAO PREVISTA NA CONSTITUICAO (ARTIGOS 8 °, IV, E 149 DA
CRFB). NAO VIOLACAO A AUTONOMIA DAS ORGANIZACOES SINDICAIS (ART. 8 °, |, DA CRFB). INOCORRENCIA
DE RETROCESSO SOCIAL OU ATENTADO AOS DIREITOS DOS TRABALHADORES (ARTIGOS 1 °, lll E IV, 5 °,
XXXV, LV E LXXIV, 6 ° E 7 ° DA CRFB). CORREGAO DA PROLIFERAGAO EXCESSIVA DE SINDICATOS NO BRASIL.
REFORMA QUE VISA AO FORTALECIMENTO DA ATUAGAO SINDICAL. PROTEGCAO AS LIBERDADES DE ASSO-
CIAGAO, SINDICALIZAGAO E DE EXPRESSAO (ARTIGOS 5°, INCISOS IV E XVII, E 8 °, CAPUT, DA CRFB). GARAN-
TIA DA LIBERDADE DE EXPRESSAO (ART. 5 °, IV, DA CRFB). ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE
JULGADAS IMPROCEDENTES. ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE”
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 5794. Relator: Ministro Edson Fachin. Julgada em: 22.04.2019).
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Expostos os fatores que contribuem para a crise da representacao sindical no Brasil,
na proxima secao sera abordada a capacidade atual das entidades sindicais de representar
e proteger os direitos dos trabalhadores inseridos nas relagbes de trabalhos atipicas.

3 A CAPACIDADE ATUAL DAS ENTIDADES SINDICAIS DE REPRESENTAR
E PROTEGER OS DIREITOS DOS TRABALHADORES INSERIDOS NAS
RELACOES DE TRABALHO ATIPICAS

Depois de um periodo de prosperidade, de 2004 a 2014, o movimento sindical
no Brasil volta a enfrentar desafios na sua atuagéo. A crise econémica e politica, que se
instalou no pais desde 2015, tem agravado as condi¢des de trabalho das classes menos
favorecidas (Galvao; Marcelino, 2018). Os governos Temer e Bolsonaro, através de suas
politicas de austeridade, e a ofensiva contra os direitos sociais e trabalhistas, mudaram
as tendéncias de criagcdo de empregos e formalizagdo, que vinham sendo discutidas
anteriormente, enfraquecendo os sindicatos.

A aprovagcédo da reforma trabalhista em 2017 acelerou esse processo, ja que
a expansao de modalidades de trabalho precarias fomenta a divisdo da representacéo
sindical em suas bases. A reforma também afeta a habilidade dos sindicatos de negociar,
permitindo a negociacédo individual de elementos das relagbes laborais e a rescisdo de
contratos sem a intervencdo do sindicato. A sua natureza antissindical é evidenciada
pela formagcédo de comissbes para representar os empregados no ambiente de trabalho,
competindo com os sindicatos. Finalmente, a reforma afeta suas financas, condicionando a
cobranca do imposto sindical a permisséo prévia do empregado (Galvéo et al., 2017)

A crise da representacéo sindical brasileira reflete um esgotamento estrutural do
modelo tradicional de organizagéo dos trabalhadores diante das transformacgdes profundas
nas relagcdes de trabalho. Historicamente, o sindicalismo no Brasil foi construido a partir
de um sistema corporativista, baseado na unicidade sindical e no custeio compulsério,
estabelecido ainda no periodo do Estado Novo. Esse modelo, conforme aponta Delgado
(2020), concentrou a representacao dos trabalhadores em estruturas juridicas rigidas,
pouco democréticas e afastadas das realidades sociais e econémicas dos trabalhadores,
0 que se agravou com as novas formas de contratacdo que desafiam os critérios classicos
de vinculo empregaticio.

A emergéncia das chamadas “relagées de trabalho atipicas” - como os trabalhadores
de aplicativos, os microempreendedores individuais (MEIs) e os prestadores de servico
autébnomos - rompe com a logica do contrato de trabalho padréo, dificultando sua insercéo
nas estruturas sindicais existentes. Segundo Freitas (2023), a categoria profissional,
enquanto base da organizagéo sindical, torna-se insuficiente para abarcar as multiplas
identidades laborais que emergem do mundo pds-industrial, exigindo uma representatividade
sociolaboral mais ampla e flexivel, condizente com as novas configura¢des do trabalho. A
segmentacao e a fragmentacao dos vinculos empregaticios tornam obsoleta a rigidez das
categorias sindicais formais.
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Nesse contexto, a reforma trabalhista de 2017, ao extinguir a obrigatoriedade da
contribuicdo sindical, intensificou a fragilidade das entidades representativas. Para Martins
(2024), a retirada do financiamento compulsério sem uma reestruturacdo do sistema
sindical comprometeu drasticamente a capacidade operacional dos sindicatos, afetando
sua funca@o de defesa coletiva dos direitos dos trabalhadores. A medida desarticulou o ja
enfraquecido movimento sindical, sem oferecer alternativas de renovacao ou adaptacéao
frente a nova realidade do trabalho informalizado e digitalizado.

Aconstitucionalidade da representacédo sindical, por sua vez, encontra-se tensionada
diante dessa realidade. A Constituicédo Federal de 1988 estabelece o sindicalismo como um
instrumento de protecao dos direitos fundamentais dos trabalhadores, integrando a ordem
social do Estado Democratico de Direito. Segundo Padilha e Bertoncini (2016), o principio
da dignidade da pessoa humana, como fundamento da Republica, impbe ao Estado e a
sociedade mecanismos efetivos de garantia dos direitos sociais, 0 que inclui a atuagéo
sindical como expressao coletiva da cidadania no campo do trabalho. A auséncia de
protecdo coletiva para uma parcela crescente da forca de trabalho brasileira compromete,
portanto, a realizacao desse principio fundamental.

Do ponto de vista das transformagcdes econémicas e sociais, a crise da representacao
sindical também esté inserida em um processo global de reconfiguracéo das relagcbes
entre capital e trabalho. De acordo com Streeck (2019), vivencia-se um periodo em que 0s
Estados compram tempo diante de crises estruturais do capitalismo democratico, o que se
reflete em reformas que flexibilizam direitos em nome da competitividade, enfraquecendo
0s mecanismos de regulacdo social. No Brasil, esse movimento se materializa na
precarizagcdo do trabalho e no desmonte das instancias de protecéo coletiva, como os
sindicatos, que passam a ser vistos mais como obstaculos ao crescimento econémico do
que como garantidores de justica social.

A critica a forma juridica tradicional do sindicalismo também revela limitacdes
no modelo normativo. Conforme analisam Macedo e Batista (2023), a logica juridica
que sustenta o sistema sindical brasileiro esta presa a uma concepcdo formalista de
representacdo, baseada em categorias legais fixas e relagcdes de trabalho formais. Isso
impede a adaptacdo dos sindicatos as novas realidades laborais, nas quais o vinculo
empregaticio tradicional ndo se apresenta de maneira clara. Para os autores, € necesséria
uma abordagem critica que reconheca a insuficiéncia da forma juridica classica para lidar
com a pluralidade de experiéncias laborais no contexto atual.

A atuacao sindical precisa, portanto, ser ressignificada a partir das novas dindmicas
do mundo do trabalho. Segundo Lucio (2021), o futuro do sindicalismo brasileiro depende
da sua capacidade de reinventar formas de organizacgdo e representacéo que dialoguem
com 0s novos sujeitos coletivos do trabalho. A superacdo da crise exige mais do que
reformas pontuais: requer uma transformacgéo profunda no modo como os sindicatos se
relacionam com os trabalhadores, com a sociedade e com o Estado, buscando novos
canais de participagao e fortalecimento institucional.
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Os desafios sdo ndo apenas estruturais, mas também politico-ideoldgicos. Galvao
(2021) ressalta que a crise do sindicalismo também est4 ligada a disputa de narrativas sobre
o papel das organizagdes coletivas no cenario atual. A valorizagdo do empreendedorismo
individual, a desregulamentacdo do mercado de trabalho e a desvalorizagdo do coletivo
contribuem para um ambiente de hostilidade a organizacao sindical. Nessa conjuntura, os
sindicatos precisam reconstruir sua legitimidade a partir de uma aproximagao real com os
trabalhadores e de uma agenda voltada a incluséo e a defesa de direitos.

A Constituicdo de 1988 ainda oferece um importante marco normativo para o
fortalecimento da representacéo sindical, ao reconhecer os direitos sociais e coletivos
como essenciais para a cidadania. Segundo Comparato (2014), o ideal civilizatorio do
constitucionalismo contemporéaneo repousa sobre a protecao da dignidade humana e a
limitacdo dos excessos do capital, sendo os sindicatos instrumentos fundamentais nesse
processo. A sua crise, portanto, ndo é apenas institucional, mas simbdlica e democréatica,
refletindo uma fragilizagcéo do préprio pacto social estabelecido pela Constituicdo.

As adversidades financeiras, aliadas as transformagfes no mercado laboral, estdo
impulsionando uma reestruturagdo sindical e na estrutura das organizagdes, a medida
que exigem uma reducéo de despesas. De acordo com Galvao et al. (2019), mesmo com
a escassez de dados e a falta de estudos mais estruturados, observacoes participativas
e didlogos com dirigentes e profissionais que trabalham em sindicatos nos permitem
identificar algumas tendéncias: reducdo das estruturas fisicas e reducao de pessoal nas
centrais sindicais; encerramento de entidades sindicais, particularmente as que dependem
do imposto sindical; reestruturacdo interna das entidades, com o encerramento de
subsedes, secretarias, redugdo da infraestrutura, dispensa de funcionarios, diminuigcéo das
assessorias, transferéncia para locais mais econémicos etc; e sugestdes para a criagao de
estruturas solidarias. No entanto, atualmente, a reforma esta gerando um movimento mais
defensivo de adaptagéo a nova situagéo financeira das entidades, ao invés de impulsionar
a criacdo de novas formas mais criativas e solidarias de organizagéo.

No ambito do debate, surgem novos conceitos: a fusdo de uma abordagem mais
convencional nas relagbes laborais com uma estrutura organizacional mais horizontal, que
possa abranger todos os trabalhadores, incluindo aqueles que nao séo representados pela
estrutura vigente, como os terceirizados, empregados de plataformas digitais e os informais,
autébnomos disfargados, dentre outros. Existem também propostas de organizagdo dos
sindicatos por macrossetores, visando a organizagdo dos trabalhadores por cadeias
globais de producéo, estruturas solidarias que congregam diversos sindicatos, entre outros
(Santana, 2024).

Diante desse cenario, a reconstrucao do sindicalismo no Brasil exige uma articulagao
entre inovacao institucional, mobilizagcdo social e vontade politica. Os sindicatos precisam
repensar sua estrutura, suas estratégias e seu papel, ndo apenas como defensores

de interesses imediatos, mas como promotores de justica social em sentido amplo. De
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acordo com Delgado (2020), a protegdo coletiva no Direito do Trabalho é essencial para
o equilibrio das relagdes laborais, sendo a negociagcé@o coletiva e a organizagédo sindical
pilares insubstituiveis de um sistema juridico verdadeiramente democratico e garantidor
de direitos.

CONCLUSAO

A reforma trabalhista impacta as estruturas sindicais, principalmente ao modificar
as bases de representagdo; enfraquecer as fontes de financiamento das organizagdes; e
reformular a fungdo dos sindicatos, eliminando responsabilidades e introduzindo novas,
visando comprometer-se com a “competitividade” da empresa e proporcionar “seguranca”
para que as praticas empresariais ndo sejam contestadas na justica.

Por todo o exposto, a representacédo sindical brasileira atravessa um periodo de
fragilidade estrutural e funcional, agravado pelas mudangas recentes no cenario das
relacdes de trabalho. A légica tradicional que rege o sindicalismo no Brasil, fundamentada
na unicidade sindical e na representatividade por categoria, demonstra sinais de
esgotamento frente a complexificacdo das formas de contratagédo e a diversificagdo dos
vinculos laborais. A rigidez desse modelo ndo acompanha a fluidez do mercado de trabalho
contemporéneo, o que dificulta a incluséo efetiva de trabalhadores que ndo se encaixam
nos moldes classicos da Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT).

Com a emergéncia de novas formas contratuais, como o trabalho por demanda via
plataformas digitais, 0 aumento do nUmero de microempreendedores individuais (MEIs) e o
crescimento da informalidade, surgem lacunas na protecéo coletiva desses trabalhadores.
A auséncia de vinculos formais tradicionais limita a atuacao dos sindicatos, que enfrentam
barreiras para alcancar esses individuos e representar seus interesses. Essa nova
configuragdo do mundo do trabalho desafia os mecanismos tradicionais de tutela coletiva,
exigindo um reposicionamento das entidades sindicais para garantir a inclusdo desses
grupos.

A reforma trabalhista de 2017 (Lei n° 13.467/17) contribuiu significativamente
para aprofundar a crise do sindicalismo ao extinguir a obrigatoriedade da contribuicdo
sindical. Essa alteragcéo impactou diretamente a sustentabilidade financeira das entidades,
enfraguecendo sua capacidade de articulagcdo, mobilizacdo e negociagdo. Além disso, a
reforma reforcou uma logica de individualizacéo das relagbes de trabalho, em detrimento
da protegéo coletiva, 0 que compromete a efetividade da atuacdo sindical em diversos
setores da economia.

Do ponto de vista constitucional, a crise sindical revela uma tensao entre os direitos
sociais e os principios da liberdade econémica. A Constituicao de 1988 garante a liberdade
sindical e a protecdo dos direitos dos trabalhadores como fundamentos da ordem social,

mas o atual contexto de flexibilizacao das rela¢des de trabalho e de enfraquecimento das
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instituicbes de representacdo coletiva parece descompassado com esses preceitos. A
ineficiéncia da representacao sindical, sobretudo no tocante aos trabalhadores atipicos,
compromete a efetividade de direitos fundamentais como a dignidade do trabalho, a
igualdade de condi¢des e 0 acesso a justica social.

A crise da representacao sindical brasileira, portanto, ndo € um fenédmeno isolado,
mas um reflexo das transformag¢des mais amplas do mundo do trabalho, da economia
e da sociedade. Ela desafia os juristas, os legisladores, os estudiosos e os proprios
trabalhadores a repensarem os caminhos possiveis para a constru¢éo de um sindicalismo
mais inclusivo, representativo e comprometido com a efetividade dos direitos fundamentais.
O fortalecimento das entidades sindicais passa, sobretudo, pelo reconhecimento de sua
centralidade na luta por justica social, dignidade do trabalho e democracia substantiva.

Contudo, atualmente, as taticas adotadas pelo movimento sindical visam se ajustar
aos impactos da reforma, principalmente reduzindo despesas e desenvolvendo acées
para assegurar sua continuidade dentro dos limites estabelecidos pelo sindicalismo. No
entanto, as inovagdes mais significativas ainda estdo mais ligadas ao debate do que a
implementacéo concreta.

Por todo exposto concluiu-se que o atual modelo sindical brasileiro, estruturado
sob os pilares da unicidade sindical e da representac¢ao por categoria profissional, ndo se
mostra mais compativel com a complexidade das novas formas de trabalho. Arigidez dessa
estrutura, idealizada em um contexto de industrializacéo e emprego formal, ndo acompanha
a fluidez e a informalidade que caracterizam as relacdes laborais contemporaneas, como
o trabalho por plataformas digitais, o microempreendedorismo individual e as atividades
auténomas. Esses trabalhadores, por estarem a margem da protecéo tradicional oferecida
pela Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), permanecem desassistidos pelas
instituicdes sindicais, gerando um vacuo de representagdo que compromete o exercicio de
seus direitos fundamentais.

A reforma trabalhista de 2017 (Lei n° 13.467/17), ao extinguir a obrigatoriedade
da contribuicdo sindical, enfraqueceu ainda mais a capacidade de agcédo dos sindicatos,
sem, contudo, oferecer mecanismos de modernizagdo ou alternativas de financiamento
sustentavel. Essa fragilidade institucional compromete a autonomia e a forga politica
das entidades sindicais, dificultando a negociacéo coletiva e a promocéo de melhorias
nas condi¢cbes de trabalho. Tal cenario favorece a individualizagéo das relagdes laborais,
reduzindo o espacgo de atuacéo da coletividade organizada e ampliando a vulnerabilidade
de trabalhadores que ja ndo contam com os instrumentos juridicos tradicionais de protecgéo.

Assim, presume-se que a superacdo dessa crise de representatividade exige
ndo apenas mudancas legislativas, mas também uma reconfiguragdo do papel social
dos sindicatos e de suas formas de organizag¢do. Para garantir a efetividade dos direitos
fundamentais dos trabalhadores na atualidade, as entidades sindicais precisam ampliar sua

base de representacéo, adotar uma abordagem sociolaboral mais abrangente e desenvolver
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estratégias inovadoras de articulacdo com as novas categorias de trabalhadores. Essa
transformacgéo poderé fortalecer a legitimidade sindical e contribuir para a reconstrucao de
um modelo mais democratico, inclusivo e condizente com os principios constitucionais da
dignidade, da justica social e da cidadania.

Com a crescente descentralizacdo das negociacdes coletivas, a estratégia sindical
€ desafiada a refletir sobre como manter a natureza classista e a habilidade de proteger e
expandir direitos e protec¢do social.
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RESUMO: Este trabalho tem como objetivo,
por meio do método de abordagem indutivo,
pesquisa qualitativa e técnica de pesquisa
bibliografica, identificar e analisar a origem
histérica e da nomenclatura, bem como
conhecer o tratamento juridico adota no
Brasil e Tribunal Penal Internacional para
esse crime. E, com essa compreensao,
buscar-se-a, entender o conceito, 0s
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estagios da pratica criminosa. E, diante
dessas conclusdes entender melhor
esse fendbmeno e, pelo menos, quais sédo
0s principais casos mencionados pela
doutrina, quem séo os grupos protegidos e
suas caracteristicas e quais as criticas da
doutrina sobre a escolha do conceito de
genocidio. E, por conseguinte, entender os
elementos constitutivos do tipo incriminador.
PALAVRAS-CHAVE: Genocidio. Conceito.
Tratamento  Juridico.  Tribunal  Penal
Internacional. Tipo Incriminador.

GENOCIDE: HISTORY, CONCEPT
AND LEGAL TREATMENT

ABSTRACT: This work aims, through the
inductive approach method, qualitative
research and bibliographical research
technique, to identify and analyze the
historical origin and nomenclature, as
well as to understand the legal treatment
adopted in Brazil and the International
Criminal Court for this crime. And, with this
understanding, we seek to understand the
concept, the stages of criminal practice.
And, given these conclusions, better
understand this phenomenon and, at least,
what are the main cases mentioned by the
doctrine, who are the protected groups and
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their characteristics and what are the criticisms of the doctrine regarding the choice of the
concept of genocide. And, therefore, understand the constituent elements of the incriminating

type.
KEYWORDS: Genocide. Concept. Legal Treatment. International Criminal Court. Incriminating
Type.

INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho € compreender o fendmeno denominado genocidio.
E para chegar a isso, faz-se necessario lembrar que o inicio de tudo, ocorreu apos a
segunda-guerra mundial onde definiu-se a nomenclatura, o conceito e passou-se a
regulamentar os primeiros atos sobre o tema.

Neste artigo, pretende-se, por meio do método de abordagem indutivo, método
de anélise de conteldo e técnica de pesquisa bibliografica de doutrina e periédicos que
tratam do tema, identificar e analisar os dispositivos existentes na legislacéo brasileira e no
Tribunal Penal Internacinal sobre essa conduta criminosa, bem como descobrir quais sao
0s principais casos ocorridos e mencionados pela doutrina especifica.

Primeiramente, buscar-se-a a origem historica do crime de genocidio, nomenclatura
e conceito.

Apos, analisaremos como se deu no direito interncional e como o Brasil internalizou
a legislacéo sobre o genocidio.

Além disso, busca-se entender o conceito de genocidio e de grupos, as etapas que
ocorre e quem sdo esses grupos protegidos e suas caracteristicas.

Com isso, observar-se-a que a adog¢ao do conceito de genocidio pelo Estatudo de
Roma como o0 mesmo disposto na Convencéo da ONU sobre a protecao e punicéo contra
o Genocidio recebe criticas da doutrina especializada.

Ao final buscar-se-a discorrer sobre os elementos do tipo incriminador e a existéncia
de dois elementos constitutivos: o elemento , material ou objetivo, denominado Actus Reus
e 0 elemento psicologico ou subjectivo, 0 Mens Reas.

Afinalidade deste artigo é estimular o leitor a entender como ocorre essa atrocidade,
ou seja, a pratica do crime de genocidio.

ORIGEM HISTORICA

Conforme Abelha (2013,p.3), a origem do crime genocidio remonta a Il Guerra
Mundial, quando da caminhada trilhada pelos alemaes, num sem fim de horrores e
atrocidades, com vista a concretizagdo de um ideal louco e soberbo de imcompreenséo. O
exterminio de judeus e outras minorias étnica pelos nacionais-socialistas alemaes foi de tal
forma chocante e repugnante que a comunidade internacional ndo p6de mais ficar parada

perante tais atrocidades.
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Em virtude desses massacres vividos na Il Guerra Mundial,foi adotada na
Conferéncia de Londres, de 08 de agosto de 1945, a Carta do Tribunal Militar Internacional
que estabeleceu um Tribunal Internacional com competéncia para julgar os seus autores.
O Tribunal de Nuremberga. Note-se, porém, que o art. 6°, ¢, da CTMI nédo previu o crime
de genocidio. No entanto, ao referir-se aos crimes contra humanidade, a redacéo é téo
ampla que engloba massacres em larga escala de grupos étnicos, nacionais e religiosos.
Independentemente das criticas proferidas contra os Tribunais de Nuremberga e de
Téquio, a sua criagdo constituiu um primeiro passo no sentido da puni¢cdo dos autores
destes crimes amplamente censuraveis e de uma repugnéancia incomensuravel. fonte

Segundo Heringer (2024, p 35), citando Jones (2011, p. 8-12) até o século XX,
0 genocidio era considerado um “crime sem nome”. Somente, ap6s a segunda guerra
mundial que a comunidade internacional adotou a nomenclatura do jurista polonés de
origem judaica — Raphaél Lemkin.

O referido jurista cunhou o neologismo, reunindo duas palvras com raizes diversas:
GENOS - de origem grega, significa raga ou tribo e CADERE — de origem latina, significa
matar.

Jones (2011, p 9) citado por Heringer (2024, p. 35) explica que incialmente, Lemkin
tinha sugerido os termos “barbaridade”, premeditada destruicao de coletividades nacionais,
raciais, religiosas ou sociais) e “vandalismo”, a destruicdo de obras de arte e da cultura
dessas coletividades, mas as expressdes nao tiveram suficiente acolhida nos Estados
Unidos, para onde ele mudou-se devido a persegui¢do nazista.

Apo6s o Julgamento de Nuremberga, no qual se demonstrou a sua incapacidade em
condenar por genocidio, a Assembleia Geral da ONU adotou por unanimidade a Resolugéo
96, de 11 de Dezembro de 1946.Esta resolugdo, apesar de nao vinculativa para os
Estados, definiu pela primeira vez o crime de genocidio , elevando-o a categoria de crime
internacional. Estava assim, dado o primeiro passo para a celebragcdo da Convencao
sobre o Genocidio (Abelha, 2013, p.5).

O Genocidio surgiu, enquanto crime internacional, em 9 de Dezembro de 1948,
quando a ONU aprovou um instrumento de direito internacional que pela primeira vez
procedeu a codificacdo do crime, de nome Convencédo para Prevencédo e Represséo do
Crime de Genocidio, considerando-o como um “crime do direito dos povos” que os Estados
Contratantes se “comprometem a prevenir e a punir. (Abelha, 2013, p.5).

A Convencado teve varios méritos, entre os quais o de estabelecer uma
definicdo precisa de genocidio, bem como o de proibir o genocidio quer em tempo
de paz quer em tempo de guerra. Porém, o aspecto mais decisivo da Convengéo
traduz-se no fato de, gracas a sua ampla aceitagédo por parte dos Estados, seja hoje
amplamente reconhecido que as regras consuetudinarias sobre genocidio impdem
obrigacdes erga omnes. Quer isto dizer que estas normas integram o chamado ius
cogens, de modo a que ndo podem ser derrogadas nem através da celebracdo de
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tratados internacionais, nem através das legislagbes nacionais dos diferentes Estados.
(Abelha, 2013, p.5). A partir do exposto, faz-se necessario a compreensao do conceito de
genocidio.

CONCEITO DE GENOCIDIO

E fundamental, antes de adentrarmos no conceito doutrinario de genocidio,
entendermos a definicdo de grupo. Segundo Minuci (2011, p. 1-2), citando Sham (2007,
p. 99-100), do ponto de vista socioldgico, o termo "grupo" refere-se a um tipo particular de
relacéo fechada ou restrita de uma dada populagdo, um conceito que pressupde regras,
organizagdo e autoridade. Grupos fundam-se no nascimento ou na adesdo, inspiram
lealdades particularistas, sao fontes de identidade e de valores e fomento para movimentos
sociais, associagdes voluntarias, congregacoes e familias.

Grupos existem ndo somente na esfera do mundo da vida, como também no plano
do sistema politico-econdmico. Num caso e no outro, ha diversos grupos, que podem
manter relagdes de cooperagdo ou de concorréncia entre si. Na esfera politica, temos
as agremiagOes partidarias; na econémica, os grupos financeiros, os empresariais e 0s
comerciantes de bens e servicos.

No mundo da vida, no entanto, estdo os grupos cuja existéncia se deve ndo ao
poder ou ao dinheiro, mas a valores nacionais, étnicos ou religiosos, para ficarmos apenas
com esses exemplos. Em qualquer dos niveis, pode haver relagcdes de concorréncia entre
0s grupos, bem como grupos que destroem grupos, mas as destruigdes de grupos, quando
comparadas, apresentam importantes diferencas.

Em primeiro lugar, no plano do sistema politico-econémico, a destruicdo de um
grupo pode ser o desdobramento de uma relagdo de concorréncia, um subproduto da
disputa por um governo, por um mercado ou por uma oportunidade rara de negocios, mas
ndo o objetivo em si da briga. Nessa esfera, a agdo sera estratégica; os atores agirdo de
forma egoista em busca de um fim, procurando maximizar vantagens e minimizar perdas.
As acOes sdo valoradas e escolhidas conforme suas aptiddes para atingir a finalidade
proposta. A destruicdo de um grupo politico ou econdémico ocorrera, de modo geral, ndo
como ato premeditado, mas como consequéncia de uma disputa com outros objetivos,
que nao o de simplesmente destruir organizacdes politicas ou econémicas, sem qualquer
vantagem para o destruidor.

Assevera Minuci (2011) que grupos do sistema politico-econdémico diferenciam-se
dos grupos do mundo da vida, cuja existéncia se explica por lealdades histéricas e nao
por uma acgéo estratégica de se unir para maximizar vantagens e minimizar perdas. No
que se refere a destruicdo desses grupos, podemos encontrar dois tipos: a destruicdo
como resultado de uma concorréncia entre eles (por exemplo, entre religides que disputam
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0s mesmos fieis), e a destruicdo deliberada, como resultado do desejo de um grupo de
eliminar o outro, independentemente de vantagens ou desvantagens que isso possa trazer
para os perpetradores.

Agora, ap6s andlise do conceito de genocidio, é possivel verificar que nesses casos
0 objetivo é a destruicao deliberada.

Nas licdes de Heringer (2024, p35-36), somente apés as atrocidades ocorridas na
segunda guerra mundial que a comunidade internacional decidiu regulamentar a matéria,
onde veremos que surgem 0s primeiros conceitos de genocidio.

Assim, como explicado acima, sobre a origem do crime de genocidio, em 1948,
apds as atrocidades da Il Guerra Mundial, a Organizacdo das Nagdes Unidas editou a
CONVENCAO SOBRE A PROTECAO E A PUNICAO DO GENOCIDIO.

Art. Il - Na presente Convencao, entende-se por genocidio qualquer dos

seguintes atos, cometidos com a intengdo de destruir, no todo ou em parte,
um grupo nacional, étnico, racial ou religioso, tais como:

a) assassinato de membros do grupo;
b) dano grave a integridade fisica e mental de membros do grupo;

c) submissédo deliberada do grupo a condigbes de existéncia que lhe
ocasionem a destruicéo fisica total ou parcial;

d) medidas destinadas a impedir os nascimentos no seio do grupo;
e) transferéncia forcada de menores do grupo para outro grupo.
d) medidas destinadas a impedir os nascimentos no seio do grupo e

e) transferéncia forcada das criangas do grupo para outro grupo.

No Brasil, a Convencgéo foi aprovada pelo DECRETO-LEGISLATIVO n° 02/51 e
promulgada pelo DECRETO n° 30.882/1952. Em atendimento ao mandado de incriminagcéo
(art. 1°) da CONVENCAO SOBRE A PROTECAO E A PUNICAO DO GENOCIDIO foi
publicada no Brasil a Lei n°® 2889/1956 — que regulamenta a matéria até hoje.

Abelha (2013, p. 6) explica que a adocao da Convencéo levantou a questdo da
criacdo de um Tribunal Penal Internacional permanente. Em virtude da Guerra Fria,
e da relutancia da Unido Soviética em aceitar uma jurisdi¢éo internacional tal como esta
estipulado pelo art 6° da Convencéo, fez que o projeto ficasse em standbay até 1989, ano
da queda do Muro de Berlim.

O artig 2° da Convencgao de Genocidio foi transposto ipsis verbis quer no Estatuto
do Tribunal Penal Internacional para a Ex-lugoslavia, em 1993, quer no Estatuto do
Tribunal Penal Internacional para o Ruanda, em 1994. Cumpre destacar o contributo
bastante significativo tanto da jurisprudéncia do TPIR bem como do TPIJ ao nivel da
responsabilidade individual pelo crime de genocidio. Estesltribunais ad hoc, como o
préprio nome indica, foram criados especialmente pelo Conselho de Seguranca da ONU
para dar resposta as atrocidades cometidas, respectivamente, quer na Ex-lugoslavia quer
no Ruanda, em meados da década de 90.
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Foi precisamente o TPIR, que até aos dias de hoje constitui a jurisdicéo
penal internacional com a jurisprudéncia mais elaborada sobre o crime de genocidio
que, em 1994, condenou pela primeira vez um individuo pela pratica do mesmo: Jean Paul
Akayesu. (Abelha, 2013, p.7).

O projeto de criacao de um Tribunal Penal Internacional de natureza permanente
acabou por dar os seus frutos quando, a 15 de Junho de 1998, foi aprovado
o Estatuto de Roma. Com 122 Estados-Parte, este diploma veio finalmente criar um
Tribunal Penal Internacional, com sede em Haia, e com competéncia para julgar e punir
individuos pela pratica dos crimes que se revestem da maior seriedade para a
comunidade internacional no seu todo, também designados de core crimes. S&o estes:
crime de genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e crime de agressao.
(Minuci, 2013, p. 7).

Heringer (2024, p. 36) explica que o tribunal penal internacional é uma instituicdo
permanente e complementar as jurisdicdes penais nacionais (art. 1° do Estatuto de Roma).

Além disso, o professor ensina que o Estatuto de Roma entrou em vigor em 1 de
julho de 2002, apds obtidas as 60 ratificacdes necessarias. No Brasil, o Estatuto de Roma
foi aprovalo pelo Decreto n® 112/2002 e promulgado pelo Decreto n° 4388/2002. Apos, a
Emenda Constitucional n® 45/2004 acrescentou o paragrafo 4° ao artigo 5° da Constituicao
Federal, dispondo que o Brasil se submete a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional.

Em virtude do Estatuto de Roma manter a definicdo de genocidio constante na
Convencao de 1948, doutrinadores como Abelha (2013), Short e Sémelin (2009) apresentam
as seguintes criticas:

ambito de incidéncia do delito reduzido porque ndo abarca inumeros
fendbmenos assemelhados que mereciam igual tratamento juridico-penal
como:genocidio cultural dado ser um conceito muito vago e pouco claro,
da mesma forma que deixou de fora da definicdo os grupos politicos e
econdmicos e ecocidio, devido ao risco de destricdo ambiental de regides
ocupada por populagées determinadas (Short, 2009);

sugestéo de alteracdo da nomenclatura para MASSACRE (Sémelin, 2009);

ineficacia dos mecanismos de garantias da Convengdo: por um lado,
porque s&o as autoridades desse mesmo Estado que tendem a praticar ato
susceptiveis de se consubstanciar no crime de genocidio, o que pode
levantar suspeitas quanto ao mérito da deciséo; por outro lado porque
ndo existia, em 1948, uma instancia internacional que pudesse dirimir
possiveis conflitos. Na verdade, o mecanismo de execugdo da Convencéao
revelou-se um fracasso na medida em que s6 aquando dos massacres de
Sabra e Shatila, corria ja o ano de 1982, é que a Assembleia Geral da
ONU se pronunciou pela primeira vez , ndo significando isto que nao
tivessem ocorridos fatos que poderiam hipoteticamente consubstanciar-se
como genocidio.(Abelha, 2013).
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Minuci (2011, p. 1-2), citando Sham (2007, p. 99-100), conceitua genocidio como um
processo destrutivo, uma atividade social, que envolve identificacdo do inimigo, formulagcéo
do objetivo de destruicdo e desenvolvimento de meios para atingir esse objetivo. Por esse
aspecto, o genocidio tem semelhangcas com a guerra. A acdo genocida € parecida com a
acao na guerra; a estrutura do genocidio é parecida com a estrutura de uma guerra; como
uma guerra, o genocidio pode ocorrer em larga ou em pequena escala, mas, ao contrario
de uma guerra, o inimigo do genocida néo € o Estado estrangeiro, e sim um grupo social
civil, seja ele qual for. A guerra é feita contra Estados e forcas armadas, e ndo contra
populagdes. Em suma, o genocidio € um conflito social violento, na forma de uma guerra,
perpetrado por organizagdes de poder armado contra grupos sociais civis desarmados,
com o objetivo de destruir o poder social desse grupo na economia, na politica e na cultura.

Ao conceituar genocidio Heringer (2024, p. 35), afirma que € um crime de 6dio
levado a seu paroxismo. O genocida ndo busca apenas a intimidacdo ou humilhacao
de determinado grupo humano, por meio da pratica de atos de violéncia contra seus
integrantes, como ocorre com os perpetradores de hate crimes, mas, mais que isso,
objetiva o0 seu exterminio. A negacao da alteridade no genocidio, portanto é extrema, a
ponto de promover-se até mesmo a eliminacgéo fisica de membros da coletividade atacada.

Para Estrada (2011, p. 24), genocidio € considerado o “crime dos crimes”, a mais
grave modalidade de atentado contra a dignidade humana.

Ademais, Staton (1998), define genocidio como sendo um processo que se
desenvove em estagios previsiveis, mas nao lineares nem inexoraveis, que permitem sua
deteccao prévia e a adogao de medidas que podem evitar a sua escalada.

Para o autor mencionado, os estagios do genocidio estdo assim definidos:

CLASSIFICACAO: existéncia de categorias que distinguem as pessoas entre
nods e eles, proprias a quase todas as culturas, mas que podem ter peso
acentuado em algumas(maior risco). PREVENCAQO: desenvolvimento de
instituicdes universalistas que transcendam as divisdes sociais e promovam
tolerancia e a compreensao;

SIMBOLIZACAOQ: a prévia classificagéo existente é qualificada com simbolos
negativos, que reforca, as divisdes e insuflam o 6dio. MEDIDA: proibi¢cao
de utilizagdo de simbolos, como a suastica, medida eficaz para conter o
pProcesso;

DESUMANIZACAO: avanco para negagdo da humanidade do grupo
perseguido, associando-os aos animais, vermes, insetos ou doencas. E
uma forma de contornar as aversdes eventualmente introjetadas contra a
eliminacao de semelhantes. MEDIDA: impedimento a veiculacéo de discursos
de &dio;

ORGANIZACAO: patrocinio estatal do aparelhamento do grupo para tarefa de
exterminio. MEDIDA: colocar na ilegalidade essas organizagdes e o embargo
internacional de armas.

POLARIZACAO: oposigao aberta a coletividade com recursos & propaganda,
membros moderados passam a ser perseguidos e silenciados. MEDIDA:
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bens dos extremistas devem ser apreendidos, vistos de entrada negados e os
agentes politicos situados mais ao centro devem ser protegidos e incentivados
a liderar o combate a radicalizagéo.

PREPARACAQ: as vitimas s&o identificadas, separadas e expropriadas de
seus pertences, forcadas a usarem roupas identificadoras, segregadas
em guetos ou encaminhadas a campos de concentracdo. EMERGENCIA
GENOCIDA - requer pronta atuagéo da comunidade internacional.

EXTERMINIO: os massacres sdo executados e o revide do grupo vitimado
pode gerar “genocidios bilaterais. INTERVENCAO MILITAR para tentar cessar
a matancga.

NEGACAO: tentativa de ocultar o crime, fazendo desaparecer os cadéveres,
ameacando testemunhas, obstaculizando investigagoes. MEDIDA: submissao
dos responsaveis a processo, julgamento e punicéo (fatos esclarecidos e
memoria das vitimas resgatadas.) (Staton, 1998).

Os principais casos de genocidio citados pela doutrina especifica sdo: a destruicao
de Cartago pelo Romanos, a Cruzada Albigense, o exterminio da populagé@o indigena nas
Américas; a elimina¢do dos Arménios pelos Turcos; as perseguicdes de Stalin e de Pol Pot;

o Holocausto Judeu e os massacres no Burund.

GRUPOS PROTEGIDOS

No caput, do artigo I, da Convengédo constam como grupos protegidos 0os grupos
nacional, étnico, racial e religioso.

Minuci (2013, p.3-5), esclarece que no processo de elaboragcdo da norma, os
negociadores mostraram-se divididos a respeito da inclusdo de "grupo politico" na
definicdo de genocidio, alegando argumentos pragmaticos, legais e os teéricos. Também
foram excluidos os homossexuais e as vitimas de genocidio cultural. Nos argumentos
pragmaticos, alegava-se ora que a inclusdo poderia resultar em poucas ratificagcoes, ora
que seria dificil, na pratica, identificar grupos, ora que essa incluséo comprometeria a
criacdo de um futuro tribunal internacional, fosse ele ad hoc, apenas para julgar os crimes
de genocidio, ou em carater permanente, pois nenhum governo aceitaria a interferéncia de
uma corte internacional em conflitos politicos internos, em cujo contexto fossem praticados
atos possiveis de serem interpretados como crime de genocidio politico.

Os argumentos legais davam conta de problemas de competéncia: grupos politicos,
ao lado de outros grupos ndo contemplados na definicdo de genocidio, sdo assunto da
Comisséao de Direitos Humanos, néo Ihes cabendo lugar na convencéo; e

Os argumentos te6ricos apontavam para uma distincdo entre grupos permanentes
€ grupos provisorios. Permanentes seriam aqueles cujos membros ndo aderiram ao grupo,
porque ja nasceram dentro dele, como os grupos raciais, religiosos, nacionais e étnicos;
provisorios, 0os grupos constituidos voluntariamente, como os grupos politicos. Feita essa
distincado, afirma-se que a protec¢do sera devida apenas aos permanentes, pois 0s demais
sé@o efémeros.
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Os governos favoraveis a incluséo de grupo politico na definicdo do crime de
genocidio langaram igualmente mao de argumentos pragmaticos, legais e tedricos. No
primeiro caso, afirmou-se que a exclusdo de grupos politicos permitiria que responsaveis
por genocidio alegassem divergéncias politicas como motivo para perseguir grupos raciais
ou religiosos; asseverou-se também que a situag@o do presente ndo é mais a mesma do
passado, quando o fanatismo e a paixao, base para todos os atos de genocidio, ndo eram
encontrados na luta entre rivais politicos, ao contrario do que ocorre na atualidade, em que
€ possivel grupos politicos verem-se atacados por lunaticos.

Como argumento legal, langou-se méao do dever geral da ONU de proteger qualquer
grupo e da Res. 96 (1) da AGNU, por haver nela mengéo expressa a outros grupos, além
dos raciais, étnicos, religiosos ou nacionais; e

Como argumento teérico, alegou-se que o grupo politico, assim como os demais,
encontram-se unidos por um ideal comum, e que ele ndo é mais efémero do que religido
ou nacionalidade, pois estas também sao cambiaveis. Acrescentou-se, ainda, que o ser
humano nao destréi motivado apenas pela nacionalidade, raga ou religido do outro, mas
também pela ideologia do outro, e que a propria histéria mostra grupos destruidos por
nazistas, durante a guerra, por causa de suas posi¢des politicas.

A convencgé@o sobre genocidio, conforme ja observado, restringiu o seu alcance
apenas aos grupos nacional, étnico, racial e religioso. Nao se trata de uma decisdo tomada
com base em principios juridicos ou em teorias sociais; 0s grupos politicos foram excluidos
por motivos politicos.

Essa restricéo, contudo, ndo somente cria um problema de justica, como também nao
permite que a questao seja resolvida a contento, sem atritos ou davidas, pois os conceitos
em que se funda o crime de genocidio apresentam dois tipos de problemas: de um lado,
num plano objetivo, eles, de fato, se revelam muito efémeros e sujeitos a varia¢oes, afinal,
ndo somente nacionalidade e religido sdo cambiaveis, como raga tornou-se uma ideia sem
sentido, e etnia carece igualmente de precisdo. De outro lado, no entanto, ha um plano
subjetivo, em que a condicdo de membro de uma nacgéo, de uma etnia, de uma raga ou
de uma religido pode ser determinada ndo somente pelos seus respectivos membros, mas
também por aqueles que, de fora, observam o grupo. Este tera suas regras: dira quem lhe
pertence, quem podera pertencer-lhe, e sob que condigbes.

O observador, no entanto, podera ter outra percepg¢do e incluir num grupo
determinadas pessoas que, nos termos das proprias leis desse grupo, na realidade,
ndo lhe pertencem. Na Alemanha nazista, por exemplo, havia regras pormenorizadas
que determinavam quem era e quem nao era judeu, sendo irrelevante se, em razao de
casamentos mistos no passado ou conversdées que nao se realizaram de acordo com a
lei religiosa, os individuos atingidos ndo fossem considerados como judeus, nem por si

proprios, nem pela comunidade judaica.
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Do exposto até o momento, Minuci (2013, p. 5) afirma que é possivel perceber
que a definicdo de grupo protegido apresenta duas dimensdes, uma objetiva, presente
na convengao sobre o genocidio, em que se especificam os quatro grupos protegidos, e
uma subjetiva, na qual a identidade desses e de outros grupos podem ser tanto resultado
da percepgao que o grupo e seus membros tém de si mesmos, como da percepgao que
deles tem o genocida, o qual podera fazer uma abordagem positiva, no sentido de atribuir
a um grupo determinada etnia ou raga, ou sendo uma abordagem negativa, no sentido
de excluir alguém de determinado grupo do qual ele, perpetrador, se julga membro. Além
de uma questéo de justica (quem devem ser os grupos protegidos? Por que uns e néao
outros?), a dimenséo objetiva apresenta também um problema de interpretacéo da norma:
0 que significam etnia e raca? Quem pertence a esse ou aquele grupo? Decidiu-se, no
plano politico, que quatro grupos seriam protegidos, mas sobre eles ja se disse que os
grupos religiosos "séo os que provavelmente gozem de maior homogeneidade e facilidade
de visualizacdo"; os demais nem sempre poderéo ser assim tao facilmente identificados.

Minuci (2013, p. 5-7) apresenta as principais caracteristicas de cada grupo, dentre
eles, a nacionalidade, raca, etnia e religido. A Nacionalidade, envolve trés concepcoes,
a saber, que a nacionalidade € uma questao juridica; que ela é uma questédo de fato; e
que ela é produto da vontade dos membros do grupo nacional. A primeira concep¢ao
leva o intérprete da norma a resolver o problema da nacionalidade mediante consulta a
textos constitucionais, os quais dirdo quem € ou nao é nacional do Estado. Dois ou mais
textos constitucionais, no entanto, coexistindo lado a lado, como ordens soberanas no
espaco juridico internacional, permitem o surgimento das seguintes situagdes: individuos
e grupos com mais de uma nacionalidade; individuos e grupos sem nacionalidade; grupos
cuja nacionalidade, ndo sendo universalmente aceita, é apenas a reivindicagdo de uma
populagédo que ainda ndo conquistou sua independéncia e fundou o seu Estado nacional;
e, finalmente, grupos que, sem anseios separatistas, lutam por reconhecimento dentro da
sociedade em que sdo minorias. (Minuci, 2013, p. 5-7).

A terceira concepcéo, por fim, considera que a nacionalidade, mais do que uma
questado de direito ou de fato, resulta da vontade da pessoa de ser ou ndo ser membro
dessa ou daquela minoria nacional. E interessante notar que, na segunda concepgao,
desconsidera-se tanto a vontade do individuo, como a do Estado, preferindo uma
abordagem centrada em fatos. Ja a ideia de raca ou de grupo racial é aquele cuja
identidade se funda no cédigo genético e nas caracteristicas histologicas, citoldgicas e
enddcrinas de seus membros. Implicado nesse pensamento esta a crenga ndo somente no
vinculo entre a evolucdo biologica e a evolugéo cultural da humanidade, como também na
influéncia que aquela exerce sobre esta. Um exame superficial sobre esse tema revelara
que se, de um lado, pode haver de fato um vinculo entre a evolugéo bioldgica e a cultural,
de outro lado, no entanto, a influéncia é exercida néo pela biologia sobre a cultura, mas
ao contrario, da cultura sobre a biologia. Afinal, na evolucdo da biologia, os caracteres
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biolégicos se transmitem por via hereditaria e se distribuem por uma linha continua; na
evolugao cultural, existem normas que regulam a reproducao e o casamento dos membros
do grupo, bem como as que permitem abrir ou fechar o grupo para influéncias provenientes
de outros grupos. Isso significa que a identidade de grupos cujos membros tém as mesmas
caracteristicas biologicas sera possibilitada por normas sociais que mantiveram esse
grupo afastado do contato com outros grupos; a identidade de grupos cujos membros
nédo tém as mesmas caracteristicas bioldgicas sera possibilitada por normas sociais que
mantiveram esse grupo aberto ao contato com outros grupos. Logo, a evolugéo cultural é
que determinara a evolugéo bioldgica do grupo, conforme suas normas permitam ou néao
casamento e reproducao entre 0s membros de dois ou mais grupos, com diferentes tracos
fisicos. (Minuci,2013, p. 5-7).

Aquilo que se procura denominar raga nada mais é do que um determinado conjunto
de caracteristicas biolégicas, que tornam os seres humanos mais ou menos parecidos
uns com os outros, mas nada além disso. A ideia de racga presta-se tdo somente a exercer
uma funcdo: justificar a discriminacdo, seja ela positiva ou negativa, entre pessoas com
caracteristicas biologicas distintas. Com base nesse conceito, distinguem-se grupos uns
dos outros, ndo raro desconsiderando-se o elemento cultural: os negros, por exemplo,
podem ser vistos apenas como negros, sendo irrelevante se sédo nagds, malés, bantos
ou uma mistura de todos eles e de mais alguns. Sob essa perspectiva, ignoram-se as
diferencas idiomaticas, religiosas ou costumeiras, e todos aqueles que apresentarem as
mesmas caracteristicas biologicas serdo vistos como se fossem parte de uma unidade
que pode nao se sustentar quando ampliarmos o enfoque para além dos tragos fisicos da
populacgéao.

Dada sua fragilidade, o conceito de racga € de dificil operacionalizag&o. Por isso, na
caracterizagdo do genocidio, sera inutil debater-se sobre se tal ou qual grupo constitui ou
ndo uma raga, pois ndo se chegara a lugar algum. Ao intérprete, resta-lhe, em vez disso,
concentrar-se no perpetrador e na visdo que tinha do grupo e de suas vitimas, membros
desse grupo, ndo Ihe importando se existe ou ndo correspondéncia entre a autopercepgao
do grupo e a percepcao que dele tem o seu algoz. A etnia, define a identidade do grupo
étnico, sobretudo por fatores culturais: mesma lingua, mesmas tradi¢cdes, mesma historia.
Nesses termos, uma etnia se refere a uma comunidade linguistica, fixada no mesmo
ambiente humano, compartilhando as mesmas tradi¢cdes, podendo também compartilhar o
mesmo territorio. Etnia ndo se confunde com raga, uma ideia que, de toda forma, néo faz
sentido, mas pode ser confundida com o conceito de nagéo, termo que, como etnia, refere-
se a um grupo de pessoas unidas, que falam a mesma lingua e compartiham o mesmo
ambiente humano e as mesmas tradicdes. Mas nac&o designa sobretudo uma ideologia,
que conduz a um "comportamento nacional", isto €, um comportamento de fidelidade a uma
entidade ideoldgica chamada nagé&o. Sendo a nacdo uma ideologia, apenas a etnia sera
definida como grupo que compartilha a mesma lingua, as mesmas tradicbes e a mesma
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histéria. Um Estado nacional pode comportar diversas etnias, e as etnias podem ver-se
divididas "por fronteiras de varios Estados, como os bascos e os cataldes, que ocupam
territérios pertencentes ao Estado espanhol e ao francés". (Minuci,2013, p. 5-7).

Isso, no entanto, serve apenas para distinguir etnia de nacao, num contexto europeu,
em que sdo mais nitidas as diferencas entre os diversos grupos sociais que compdem 0s
Estados nacionais da regido: alsacianos, bascos, bretdes, catalaes, corsos, flamengos e
provencais distinguem-se um dos outros em razéo de seus idiomas, tradicoes e historia;
podem ser franceses ou espanhéis, mas apresentam caracteristicas proprias, que unira,
por exemplo, bascos franceses e espanhéis, mas separara os franceses da Alsacia dos
franceses da Bretanha.

Da mesma forma como em relagdo aos grupos raciais, cabera ao intérprete do
conceito de etnia, em semelhante contexto, quando os critérios objetivos ndo bastarem,
examinar a questdo sob a perspectiva subjetiva, adotando seja a visdo dos membros do
grupo, seja a do perpetrador. Por fim, a religido, cuja identidade dos grupos se funda num
sistema de crengas, teorias, préaticas e rituais comuns, e a questdo que se coloca a esse
respeito, no contexto do direito internacional, pode ser expressa nos seguintes termos:
estardo protegidos os membros de qualquer religido ou somente de algumas? A Comisséo
das Nagbes Unidas para os Direitos Humanos (CNUDH) respondeu essa pergunta afirmando
que "o conceito de religiao ndo se limitara apenas as religides tradicionais ou aos sistemas
de crengas com caracteristicas institucionais analogas aquelas das religides tradicionais";
no entanto, a Corte Europeia de Direitos Humanos distingue entre as praticas religiosas
aceitaveis e as nao aceitaveis, isto &, entre a evangelizagcéo e o proselitismo inadequado.
Estabelecer a fronteira que separa um do outro, eis o principal desafio do intérprete da
norma juridica, seja ele o administrador que pretende reprimir as manifestacdes religiosas
que julga improéprias, seja o julgador que devera decidir sobre a validade das medidas da
administragcdo. Minuci,2013, p. 5-7).

A esse respeito, expressou-se a CNUDH: "uma crenca que, primaria ou
exclusivamente, consista num culto e na distribuicdo de entorpecentes ndao encontrara
abrigo no art. 18 do Pacto sobre Direitos Civis e Politicos". Ao lado desse movimento
no sentido de restringir o conceito de grupo religioso, ha, em sentido contrario, um outro
movimento, que busca ampliar o alcance do termo.

Independentemente do alcance que se pretenda dar ao grupo religioso, uma vez
que o sentido de destruicdo restringe-se, na convencgéo sobre genocidio, a destrui¢éo fisica
e biologica do grupo, ndo sera possivel acusar desse crime aqueles cuja intencdo nao era a
destruicdo dos membros de uma dada religido, mas da proépria religido em si, naturalmente
com a eliminacao fisica de seus lideres, mas sem maiores carnificinas, apenas mediante
politicas de homogeneizagao cultural. A menos que se considerem as liderangas religiosas
assassinadas como grupo religioso, nos termos da convencgéo, esse tipo de destruicdo
néo sera visto como genocidio: ndo se trata de uma eliminacao fisica, mas cultural, e
0 genocidio cultural, ndo tendo sido incorporado ao ordenamento juridico, permanece
assunto da sociologia, e ndo do direito.
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TRATAMENTO JURIDICO.

O tipo incriminador que define a pratica do crime de genocidio esta descrito no artigo
Il da Convencéao e no Art. 6 do Estatudo do TPI.

Trata-se de tipo objetivo, crime comum porque pode ser praticado por qualquer
pessoa desde que imputavel (sujeito ativo). A vitima (sujeito passivo) deste tipo de ilicito &
sempre 0 grupo, pois € contra ele que séo direcionados os atos, por acdo ou omisséo, com
a finalidade de sua destruicéo. (Abelha,2013, p.12).

Segundo o artigo 6° da Convencédo, os crimes de que trata esta lei ndo serdo
considerados crimes politicos para efeitos de extradicao.

Para fins de evitar subterflgios e o agente dos crimes nao ficar impune, aplica-se o
artigo 7°, inciso |, “d” do Codigo Penal.

A lei dos crimes hediondos no art. 1°, paragrafo unico, dispde que considera-se
também hediondo o crime de genocidio previsto nos arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1°
de outubro de 1956, tentado ou consumado.

Ha possibilidade de reconhecer a associagédo para o genocidio, prevista no art. 2°,
associarem-se mais de 3 (irés) pessoas para pratica dos crimes mencionados no artigo
anterior. A pena sera a metade da cominada aos crimes ali previstos.

Esse crime admite que seja reconhecida a incitagdo ao genocidio, previsto no art. 3°
Incitar, direta e publicamente alguém a cometer qualquer dos crimes de que trata o art. 1°.
Logo, a pena sera a metade das penas ali cominadas.

§ 1° A pena pelo crime de incitagdo serd a mesma de crime incitado, se este se
consumar.

§ 2° A pena sera aumentada de 1/3 (um tergo), quando a incitagéo for cometida pela
imprensa. Se o crime nao é cometido se aplica a metade da pena (crime formal), mas se se
consumar, serd a mesma pena.

A agravante esta prevista no art. 4°: a pena sera agravada de 1/3 (um terco), no
caso dos arts. 1°, 2° e 3°, quando cometido o crime por governante ou funcionario publico.

A pratica desse ilicito admite a tentativa, prevista no art. 5°: sera punida com 2/3
(dois tergos) das respectivas penas a tentativa dos crimes definidos nesta lei.

Excecéo a regra do artigo 14, inciso Il do CP.

Esses crimes nao prescrevem, conforme disposto no art. 29 do Estatuto de Roma
e estdo sujeitos as penas privativas de liberdade, inclusive perpétua, multa e confisco,
conforme prevé o art. 77 do Estatuto de Roma.

Minuci (2013, 13), ao analisar os elementos do tipo incriminador afirma que é
possivel verificar a existéncia de dois elementos constitutivos: o elemento , material ou

objetivo, denominado Actus Reus e o elemento psicolégico ou subjectivo, o Mens Rea.
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O Actus Reus refere-se ao elemento material do crime de genocidio, estdo
enumerados cinco tipos de condutas e sdo classificados como genocidio fisico e de
genocidio biologico.

O autor ensina que no genocidio fisico enquadram-se as trés primeiras condutas,que
correspondem as alineas a), b) e c) do Art.ll, da Convencao, vejamos:

a) Assassinato de membros do grupo: abrange somente o homicidio doloso, pois,
peos seus elementos fisicos constitutivos, o crime de genocidio necessariamente implica
premeditac@o. Sera punido com as penas do art. 121, § 2°, do Cddigo Penal.

b) Atentado grave a integridade fisica e mental de membros do grupo: um
atentado grave a integridade fisica e mental de membros do grupo pode ser alcangado
através de tortura, escravidao, deportagcéo, perseguicdo, a sua detencdo em guetos ou em
campos de concentracdo em condi¢des tais que privem ou suprimem os mais elementares
direitos humanos. Podem-se, contudo, enumerar outros atos que se enquadrem no ambito
desta conduta, que vao desde a duracdo da estadia nos campos de detencao a falta de
espaco, qualidade e quantidade de agua. O dano infligido ndo necessita ser permanente
nem irreversivel. Sera punido com as penas do art. 129, § 2°, do Cédigo Penal.

c) Submissao deliberada do grupo a condi¢coes de existéncia que acarretarao
a sua destruicao fisica, total ou parcial. Neste caso, estamos diante de um ato de
genocidio distinto da morte direta ou imediata, em que o agente cria circunstancias tais
que acabarao por levar os membros do grupo a uma “morte lenta”. Existe uma séria de
medidas capazes de provocar o enfraquecimento e posterior destruicdo dos membros do
grupo que vao desde a falta de vestuério, alimentacdo, higiene e cuidados médicos, a
sujeicao a condi¢cbes arduas de trabalho. Sdo atos cometidos por omissao, como condi¢gbes
de vida alimentares e sanitarias! Sera punido com as penas do art. 270, do Codigo Penal.

O genocidio bioldgico, por outro lado, € caracterizado por medidas que visam a
eliminagéo, de forma indirecta, de um grupo de seres humanos, através de restricbes
sistematicas nos nascimentos sem 0s quais 0 grupo ndo pode sobreviver, bem como
através da transferéncia forcada de criancas e consequente dispersdo dos membros de
determinado grupo. Esta concretizado nas alineas d) e e) do art. 2°, da Convencao.

d) Medidas destinadas a impedir os nascimentos no seio do grupo: conduta
associada a destruicdo da capacidade reprodutiva do grupo. Séo punidas com as penas do
art. 125, do Cédigo Penal.

e) Transfréncia for¢cada das criancas do grupo para outro grupo: esta conduta
se situa na fronteira com genocidio cultural, uma vez que tem como principal objetivo
desenraizar as criangas do seu nucleo, de forma a ndo absorverem e interiorizaremo os
costumes, tradigbes e a historia, ou seja, aquelas circunstancias que definem quem somos
e onde pertencemos O que se entende por crianca pela leitura do art. 1°, da Convencgéao
sobre os Direitos das Criancas “crianca é todo o ser humano menor de 18 anos, salvo
se, nos termos da lei que Ihe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo”. Os préprios
elementos do crime vao nesse sentido. Sdo aplicaveis as penas do art. 148, do Cdédigo
Penal.
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Segue, Abelha (2013, p. 18) esclarecendo sobre a Mens Rea:

Aintencéo especifica — para além do elemento material, o crime de genocidio exige
um elemento subjectivo, um elemento mental, condicdo sine qua non para que se possa
falar de genocidio. O elemento mental passa pela intengéo especifica que o perpetrador
tem! no sentido de destruir, no todo ou em parte, um determinado grupo enquanto tal,
sendo comum a todos os atos materiais do crime. E o chamado elemento psicolégico do
crime, que constitui o trago distintivo.

E o artigo 30° do Estatuto de Roma, que nos indica quais os elementos psicologicos
do crime:

1. Salvo disposicdo em contrario, nenhuma pessoa poderd ser criminalmente
responsavel e punida por um crime da competéncia do Tribunal, a menos que atue com
vontade de o cometer e com o conhecimento dos seus elementos materiais

2. Entende-se que atua intencionalmente quem:

a) Relativamente a uma conduta, se se propuser a adota-la;

b) Relativamente a um efeito do crime, se se propuser causa-lo ou estiver ciente de
que ele tera lugar numa ordem normal dos acontecimentos.

3. Entende-se por “conhecimento” a consciéncia de que existe uma circunstancia ou
de que um efeito ira ter lugar numa ordem normal dos acontecimentos. As expressdes “ter
conhecimento” e “com conhecimento” deverdo ser entendidas em conformidade.

De acordo com o Abelha (2013, p. 19), o elemento psicolégico do crime de genocidio
tem duas componentes: intengcéo! e conhecimento. Porém, tal entendimento sé subsiste
para a pratica dos atos materiais elencados no Art. 6° do ETPI, pois para se condenar por
genocidio é necessario que haja uma o utra intengéo: a intencao de destruir um grupo, no
todo ou em parte, enquanto tal.

Consequentemente, os atos mencionados como elementos materiais do crime sédo
atos que por si sdo considerados crimes, s6 se tornando puniveis a nivel internacional
através do crime de genocidio quando se verificar e comprovar a mencionada intengéo
especifica com que sdo cometidos: a intencdo de destruir aqueles grupos, no todo ou
emparte.

No todo ou em parte: para jurisprudéncia e doutrina internacional se entende por
“parte de um grupo” a ideia de que o genocidio ndo implica na destruicdo de todo um
grupo. Diante disso, tenta-se decifrar a expresséo “parte” sob trés perspectivas: critérios
quantitativos e qualitativos e através de referéncia ao espaco geogréfico onde se encontra
0 grupo protegido.

Perspectiva quantitativa: exige que o genocidio seja praticado com a intencéo de
destruir uma parte consideravel do Grupo, ou seja, o nUmero de vitimas deve ser elevado.

Perspectiva qualitativa: exige a destrui¢do significativa de parte do grupo, ou seja, a
eliminacdo de membros mais representativos da comunidade visada. Pode-se mencionar
lideres politicos, religiosos ou militares.
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Possivel interpretacdo da expressdo “em parte”, ha a referéncia ao espacgo
geografico. O que ocorre normalmente nas condutas qualificadas como genocidas é a
destruicdo do grupo num espaco delimitado e ndo a destruicdo de todos os seus membros
espalhados pelo mundo.

A expressao “enquanto tal”. A intenca@o especifica requer que o perpetrador queira
matar aquela pessoa nao pela sua individualidade mas porque € membro de um grupo
protegido enquanto tal, ou seja, “como entidade separada e distinta, e ndo meramente
alguns individuos por causa da sua pertenca a um grupo particular”.

As vitimas sdo escolhidas pelo fato de pertencerem a um determinado grupo
independentemente de haver outras razdes que levaram o agente a atuar naquele sentido.

CONCLUSAO

Em vista do texto apresentado, pode-se concluir que a origem do genocidio remonta
a Il Guerra Mundial, quando da caminhada trilhada pelos alemées, num sem fim de horrores
e atrocidades, com vista a concretizacao de um ideal louco e soberbo de imcompreenséo.
O exterminio de judeus e outras minorias étnica pelos nacionais-socialistas alemaes foi
de tal forma chocante e repugnante que a comunidade internacional ndo pdde mais ficar
parada perante tais atrocidades.

Assim, aprendemos que o Genocidio, enquanto crime internacional, em 9 de
Dezembro de 1948, quando a ONU aprovou um instrumento de direito internacional que
pela primeira vez procedeu a codificacdo do crime, de nome Convengcédo para
Prevencao e Repressao do Crime de Genocidio, considerando-o como um “crime do direito
dos povos” que os Estados Contratantes se “comprometem a prevenir e a punir.

Ainda, ressalta-se que, como apresentado no texto, do de vista sociolégico, o
termo "grupo" refere-se a um tipo particular de relagéo fechada ou restrita de uma dada
populagdo, um conceito que pressupde regras, organizagao e autoridade. Grupos fundam-
se no nascimento ou na adesao, inspiram lealdades particularistas, sao fontes de identidade
e de valores e fomento para movimentos sociais, associagdes voluntarias, congregagoes
e familias.

A doutrina ensina que o genocidio € um emprendimento criminoso, que vai além do
conflito entre forcas armadas de Estados Nacionais. Na guerra,o inimigo é o Estado, no
genocidio, o inimigo € um grupo social ou civil , que pode ser atacado mesmo em tempo
de paz.

No mundo juridico, o grande problema do genocidio envolve a questéo de justica,
porque alguns grupos séo protegidos e nao todos?

Outra questdo, porque para destruir, acabar com um grupo precisa aniquilar
fisicamente seus membros? E se somente pequena parcela do grupo for eliminada néao
sera genocidio?
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No Brasil, a Convencéo foi aprovada pelo DECRETO-LEGISLATIVO n° 02/51 e
promulgada pelo DECRETO n° 30.882/1952. Em atendimento ao mandado de incriminagcéo
(art. 1°) da CONVENCAO SOBRE A PROTECAO E A PUNICAO DO GENOCIDIO foi
publicada no Brasil a Lei n°® 2889/1956 — que regulamenta a matéria até hoje.

Heringer ensina que o Estatuto de Roma entrou em vigor em 1 de julho de 2002,
apds obtidas as 60 ratificacdes necessarias. No Brasil, o Estatuto de Roma foi aprovalo
pelo Decreto n° 112/2002 e promulgado pelo Decreto n° 4388/2002. Apés, a Emenda
Constitucional n® 45/2004 acrescentou o péaragrafo 4° ao artigo 5° da Constituicao Federal,
dispondo que o Brasil se submete a jurisdicéo do Tribunal Penal Internacional.

Em virtude do Estatuto de Roma manter a definicdo de genocidio constante na
Convengdo de 1948, doutrinadores como ABELHA, SHORT e SEMELI apresentam as
seguintes criticas:

ambito de incidéncia do delito reduzido porque ndo abarca inumeros
fendbmenos assemelhados que mereciam igual tratamento juridico-penal
como:genocidio cultural dado ser um conceito muito vago e pouco claro,
da mesma forma que deixou de fora da definicdo os grupos politicos e
econdmicos e ecocidio, devido ao risco de destricdo ambiental de regides
ocupada por populagées determinadas (SHORT);

sugestao de alteracdo da nomenclatura para MASSACRE (SEMELIN);

ineficacia dos mecanismos de garantias da Convengdo: por um lado,
porque s&o as autoridades desse mesmo Estado que tendem a praticar ato
susceptiveis de se consubstanciar no crime de genocidio, o que pode
levantar suspeitas quanto ao mérito da decisé&o; por outro lado porque
ndo existia, em 1948, uma instancia internacional que pudesse dirimir
possiveis conflitos. Na verdade, o mecanismo de execugdo da Convencéao
revelou-se um fracasso na medida em que s6 aquando dos massacres de
Sabra e Shatila, corria ja o ano de 1982, é que a Assembleia Geral da
ONU se pronunciou pela primeira vez , ndo significando isto que nao
tivessem ocorridos fatos que poderiam hipoteticamente consubstanciar-se
como genocidio.(ABELHA).

Em relacdo ao conceito de genocidio, MINUCI entende como um processo
destrutivo, uma atividade social, que envolve identificagdo do inimigo, formulagdo do
objetivo de destruicdo e desenvolvimento de meios para atingir esse objetivo. Por esse
aspecto, o genocidio tem semelhangas com a guerra. A agdo genocida € parecida com a
acao na guerra; a estrutura do genocidio € parecida com a estrutura de uma guerra; como
uma guerra, o genocidio pode ocorrer em larga ou em pequena escala, mas, ao contrario
de uma guerra, o inimigo do genocida nao é o Estado estrangeiro, e sim um grupo social
civil, seja ele qual for. A guerra é feita contra Estados e forcas armadas, e ndo contra
populagdes. Em suma, o genocidio € um conflito social violento, na forma de uma guerra,
perpetrado por organizagbes de poder armado contra grupos sociais civis desarmados,
com o objetivo de destruir o poder social desse grupo na economia, na politica e na cultura.
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Ja, Staton define genocidio como sendo processo que se desenvove em estagios
previsiveis, mas ndo lineares nem inexoraveis, que permitem sua detec¢do prévia e
a adogcdo de medidas que podem evitar a sua escalada. Para o autor mencionado, os
estagios do genocidio estao assim definidos: Classificacédo, Simbolizagdo, Desumanizagéo,
Organizacgéo, Polarizacao, Preparacédo, Exterminio, Negacao.

Os principais casos de genocidio citados pela doutrina especifica sdo: a destruicao
de Cartago pelo Romanos, a Cruzada Albigense, o exterminio da populagao indigena nas
Américas; a elimina¢do dos Arménios pelos Turcos; as perseguicdes de Stalin e de Pol Pot;
0 Holocausto Judeu e os massacres no Burund.

Analisou-se os principais dispositivos na legislacao brasileira e no Tribunal Penal
Internacional sobre esse crime, bem como o conceito de genocidio e de grupos, as etapas/
estagios que ocorrem, quem s&o esses grupos protegidos e suas caracteristicas.

E, por fim, discorreu-se sobre os elementos do tipo incriminador e a existéncia de
dois elementos constitutivos esclarecida por MINUCI: o elemento , material ou objetivo,
denominado Actus Reus e o elemento psicoldgico ou subjectivo, 0 Mens Reas.
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