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APRESENTACAO

O Direito contribui para fortalecer o entendimento dos valores morais da
sociedade, por que é por meio dele, que esses valores morais sdo detalhados e positivados.
O Direito tem influéncia educativa, moldando as opinides e as condutas individuais (A
Funcgdo Social do Direito, por Ana Glaucia Lobato Siqueira Campos Gomes).

Ja a Justica, em todo o mundo, reflete a necessidade dos povos em dar fim aos
conflitos de interesses. Por este motivo, se faz de extrema necessidade a criagdo de
normas, regras e meios que possibilitem a concretizacdo dessa Justica. Oferecer o acesso
a Justica no ambito das relacdes ndo pode ser simplesmente a disponibilidade do Poder
Judiciario, mais que isso, é fundamental disponibilizar meios, formas e condi¢gdes para que
se efetive o0 acesso a ela em todas as suas formas, possibilitar que o titular do Direito tenha
o seu bem juridico, que foi lesado ou ameacado, satisfeito, inobstante qualquer condicao
que possa vir a ser um entrave a essa efetivacdo, como bem ensina Mauro Cappelletti e
Bryant Garth (1988, p. 15-29).

O objeto da Ciéncia Juridica é o conhecimento do Direito. O jurista desenvolve o
seu estudo em torno do conhecimento do Direito (Maria Helena Diniz, A ciéncia juridica.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 2). A Ciéncia Juridica torna o Direito vidvel, como um
fendbmeno social, a Ciéncia Juridica também tem a sua funcao social.

A Ciéncia Juridica para Maria Helena Diniz exerce funcdes relevantes ndo apenas
para o estudo do Direito, como também para a aplica¢do juridica. Torna o direito viavel
como elemento de controle do comportamento humano. Permite flexibilidade
interpretativa das normas e propicia adequacao das normas no momento de sua
aplicacao. A Ciéncia do Direito procura auxiliar os aplicadores do Direito procurando
enunciar logicamente respostas aptas a solucionar os problemas juridicos sem causar
perturbacao social.

A obra apresenta trabalhos com a Tematica Ciéncias Juridicas e Direito:
Abordagens e Estudos, a interacao do individuo com a sociedade, seus direitos e deveres,
bem como nos traz reflexdes para pesquisadores, estudantes e a propria comunidade,

pensando em diferentes formas de transformar e melhorar a nagao.
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RESERVA DE VAGAS: A FORMACAO UNIVERSITARIA NA PERSPECTIVA
DO DIREITO, DA CIDADANIA E DA INCLUSAO SOCIAL

Atair Silva de Sousa
Doutorando em Educagdo pela Universidade de Sdo Paulo (USP) - https://orcid.org/0000-
0002-1355-8797 - http://lattes.cnpq.br/2459273724635926. E-mail: atair.sousa@usp.br

RESUMO

As reformas universitarias ocorridas no Brasil, anteriores a promulgacao da Constituicdo
Federal de 1988, nao atenuaram a divida histérica que o pais acumulou, ao longo das
décadas, com a populacao de estudantes de classes desfavorecidas, em relagdo ao acesso
e permanéncia na educac¢do superior. As politicas de inclusdo, nesse nivel de ensino,
adotadas na ultima década do século XX e nas duas primeiras décadas do século XXI,
deram propulsao a uma politica de atenuacdo dessa divida. Embora, ainda persista uma
série de dificuldades para que estes estudantes permaneg¢am nas universidades e
sinalizando que a¢bes conjuntas entre essas instituicdes e o governo sao fundamentais.
Nesse sentido, seria oportuno avaliar a insercdo desses grupos de estudantes que, outrora
eram excluidos da educacao superior, na perspectiva do direito, da cidadania e da inclusao
social. O objetivo central desta pesquisa consistiu em realizar estudos acerca de politicas
educacionais voltadas para reservas de vagas na educagdo superior, no contexto aos
Direitos Humanos (DH), na cidadania e na inclusao social. A metodologia utilizada nesta
pesquisa possui uma abordagem dual que abrange tanto a andlise qualitativa quanto a
analise quantitativa. Para além destes fatores, também foi elaborado um acervo de
documentacdo governamental, artigos, livros, teses, dissertacdes, dentre outros.
Resultados e evidéncias diversas apontam para um avanc¢o da inclusdo e da formacdo
universitaria de estudantes benificiarios de reservas de vagas no Brasil. Fato que assinala
um progresso na luta pelos Direitos Humanos (DH), no exercicio da Cidadania e na
Inclusdo social da educacgao superior do pais.

Palavras-chave: Direitos Humanos e Educag¢do; Educacao Superior e Cidadania;
Inclusdo Social na Educagao Superior; Politicas Afirmativas Educacionais.

ABSTRACT

The university reforms that took place in Brazil prior to the promulgation of the Federal
Constitution of 1988 did not mitigate the historical debt that the country has accumulated
over the decades with the population of students from disadvantaged classes in relation
to access and permanence in higher education. The policies of inclusion at this level of
education adopted in the last decade of the 20th century and in the first two decades of
the 21st century, gave impulse to a policy of alleviation of this debt. Although, a series of
difficulties still persist for these students to remain in the universities and signaling that
joint actions between these institutions and the government are fundamental. In this
sense, it would be opportune to evaluate the insertion of these groups of students who
were once excluded from higher education, from the perspective of law, citizenship, and
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social inclusion. The central aim of this research was to carry out studies about
educational policies aimed at reserving vacancies in higher education, in the context of
Human Rights (HR), citizenship, and social inclusion. The methodology used in this
research has a dual approach that encompasses both qualitative and quantitative analysis.
In addition to these factors, a collection of government documentation, articles, books,
theses, and dissertations, among others, was also drawn up. Results and diverse evidence
point to an advance in the inclusion and university education of students benefiting from
reserved places in Brazil. This fact signals progress in the struggle for Human Rights (HR),
in the exercise of citizenship, and in social inclusion in higher education in the country.
Keywords: Affirmative Educational Policies; Higher Education and Citizenship; Human
Rights and Education; Social Inclusion in Higher Education.

INTRODUCAO

A garantia do acesso a educagao superior no Brasil, sofreu transformag¢des nas
ultimas duas décadas por meio de um conjunto de acdes governamentais. Ainda assim,
persistem uma série de dificuldades para que os estudantes provenientes de escolas
publicas permanecam nas universidades e sinalizando que a¢des conjuntas entre essas
instituicdes e o governo sdo fundamentais (QUEIROZ et al,, 2015).

Para estes autores “o uso de politicas afirmativas para socializacao do ingresso em
instituicoes de educagdo superior e as dificuldades enfrentadas pelos discentes para se
manterem no ambiente académico ndo sao exclusividades brasileiras.” (QUEIROZ et al.,
2015, p. 301). Nesse sentido, seria relevante observar essas politicas, de um ponto focado
na origem do Direito, da Cidadania e da Inclusdo Social no Brasil.

Os Direitos Humanos (DH), historicamente, sdo construidos em uma perspectiva
em que “o sujeito humano posiciona sobre a dignidade humana e, sobretudo, sobre a
ordem juridica, politica e justa, constituindo-se, portanto, como um conceito analogo, a
partir do qual é possivel dialogar com outras culturas, em busca de padrdes comuns para
além das diferencgas.” (DIEHL, 2015, p. 134). A construcdo dos DH se da de forma dinamica,
continua e sob um clima de tensdes entres os grupos de interessados.

Os DH tém sido a base das conquistas sociais, dentre elas, 0 acesso, a permanéncia
e a conclusdo de cursos de graduacdao e pos-graduacdo no pais, por estudantes
historicamente pertencentes a classes desfavorecidas. Oliveira; Brackem e Nakano (2021)
defendem que o paradigma “[..] Educa¢do Inclusiva ganhou relevancia nas ultimas

décadas em movimentos internacionais movidos pelo direito fundamental que todos tém
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a educacdo, em todos os seus niveis e fases de escolaridade.” (OLIVEIRA; BRACKEM;
NAKANO, p. 372).

Como se sabe, no Brasil, pretos e pardos correspondem a 56,2% da populacao,
segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE, 2021). O sistema
de politica de cotas tem suas origens no estado do Rio de Janeiro, mais precisamente na
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]) e na Universidade Estadual do Norte
Fluminense (UENF) nos anos 2000. Com a proliferacao desse programa, a adesdo de
programas semelhantes em outras Instituicdes de Educacao Superior (IES), a aprovacao
da Lei n? 12.711/2012 (BRASIL, 2012) foi um marco fundamental, pois instituiu em
ambito nacional a politicas de cotas.

Esta lei imp6s “um programa crescente de cotas em todas as universidades e
institutos federais até atingir, em 2016, o patamar de 50% das vagas de todos os cursos
dedicadas a cotas, uniformizando os critérios para sua distribuicdo.” (WAINER;
MELGUIZO, 2018, p.3). E importante ressaltar que ao se efetivar os principios
estabelecidos pela legislacdo, ha o beneficiamento de toda a sociedade brasileira, pois ndo
inclui somente a populagdo negra e parda, mas também os estudantes brancos egressos
da escola publica. Entretanto, a a¢do afirmativa ndo incluiu estudantes negros
provenientes de estabelecimentos de ensino particulares, pois, infere-se que esse publico
tenha uma melhor formacgao, se comparados aos estudantes de escolas publicas.

A Organizagdo das Nag¢oes Unidas para a Educacao, a Ciéncias e a Cultura (Unesco)
reconheceu a diversidade cultural como um patrimoénio comum da humanidade e deve

o

ser valorizado e preservado em beneficio de todos. A “Interculturalidade’ refere-se a
existéncia e a interacdo equitativa de diversas culturas e a possibilidade de gerar
expressoes culturais compartilhadas por intermédio do dialogo e do respeito mutuo.”
(UNESCO, 2005). Contudo, os processos de privatizacdo, a despublicizacao, a
mercantilizacdo da educagdo superior e as politicas de estimulo a competicdao perturbam,
as estratégias da educacdo superior, afetando a disputa correta, as rela¢des justas, a
cooperacao e o respeito as regras (AZEVEDO, 2015).

No que tange ao direito a educagdo, no caso brasileiro, de acordo Sguissardi (2019,
p 54) “o que determina a Constituicdo Federal de 1988, a educacao é direito social e dever
do Estado [..] entretanto, na pratica, esse direito é revertido em mercadoria ou servico

comercial em mais de 80% das instituicdes e em mais de 75% das matriculas.”. Tendo em

vista a realocacdo das lutas sociais, é oportuno assinalar as contribuicdes de que “a
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reconstrucdo da logica dessas experiéncias do desrespeito e do desencadeamento da luta
em sua diversidade se articula por meio da andlise da formacdo da identidade pratica do
individuo num contexto prévio de relacdes de reconhecimento.” (HONNETH, 2003, p. 18).

Por outro lado Amorim; Antunes e Santiago (2021) defendem que seria necessario
politica de financiamento préprio para atendimento aos estudantes que demanda a
democratizacdo do acesso e permanéncia na educacao superior do pais. Para estas

autoras:

A recente legislacdo sobre a reserva de vagas tem implicado em muitas
mudangas nas IES atingindo desde questdes relacionadas a infraestrutura
fisica, que ampliam acessibilidade arquitetonica, perpassando pelas
mudangas que promovam inclusdo por meio de atitudes, assim como
mudancas em veiculos e canais de comunicacdo e a reflexdo sobre a
constituicdo dos curriculos dos cursos de graduacdo e, quica, de pos-
graduacdo. Entre tantas transformagdes que vém ao encontro da
necessidade de garantir o ingresso e a permanéncia das pessoas com
deficiéncia no ambiente universitario, ndo podemos deixar de mencionar
a necessidade de discussdo de um financiamento préprio para o trabalho
com estudantes de reservas de vagas nas instituicdes federais de Ensino
Superior (IFES), em virtude das especificidades apresentadas por esse
grupo no que tange a permanéncia nesse nivel de ensino. (AMORIM;
ANTUNES; SANTIAGO; 2021, p. 11)

Nesses termos e diante do exposto, este estudo busca responder a seguinte
questao: que implicagdes da observancia das politicas de cotas universitarias no ambito
das IES, tém se encontrado na implementacao dessas politicas na educagdo superior no
contexto dos DH e da cidadania? E nesta conjuntura relacionada as rotinas da IES que este
trabalho foi desenvolvido.

O objetivo central desta pesquisa consistiu em realizar estudos acerca de politicas
educacionais voltadas para reservas de vagas para na educagao superior, relacionadas aos
Direitos Humanos (DH), a cidadania e a inclusdo social. Nao obstante, seria extensivo a
este objetivo, observar a qualificagdo das IES como protagonistas da construcao e do
compartilhamento de conhecimentos por meio da Pesquisa, do Ensino e da Extensao.

Para tanto, este trabalho ficou assim organizado: além desta introdugao, foram
elaboradas mais 4 sec¢des, sendo que, na segunda secdo sao apresentados os
procedimentos metodoldgicos; na terceira secao esta registrado o referencial tedrico; na
quarta secao, as andlises e discussdes dos resultados; na quinta secao sdao apresentadas
as consideragoes finais fazendo uma sintese deste trabalho e; por fim, as referéncias

bibliograficas.

12



Ciéncias Juridicas e Direito: Abordagens e Estudos

PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

A metodologia utilizada neste estudo possui uma abordagem dual que abrange
tanto a analise qualitativa quanto a analise quantitativa. Para além destes fatores, também
foi elaborado um acervo de documentacdo governamental, artigos, livros, teses,
dissertacdes, dentre outros. Para fins exploratorios, relatorios de Instituicdes oficiais

foram consultados e interpretados, como, por exemplo, o Fundo das Nacdes Unidas para

a Infancia (Unicef) e o Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais - Anisio

Teixeira (Inep) representando o Ministério da Educagao (MEC).

Exploracao e busca em banco de dados

A fim de melhorar a qualidade da revisdo sistematica de documentos e minimizar
0s possiveis enviesamentos, a pesquisa bibliografica foi orientada por um fluxo que
levasse em conta a ordem cronolégica e o seu grau de importancia. A partir dessa
orientacdo procurou-se dar uma sequéncia légica na descricdo e nas narrativas dos
métodos realizados neste estudo.

Com o propoésito de identificar resultados de leituras relevantes relacionados as
politicas educacionais, educacdo superior e qualidade da educacdo superior, foi utilizada
uma combinacao de estratégias de pesquisa. Estas incluiram: exploracao e pesquisa por
meio de bases de obras relevantes; verificacdo da lista de referéncia; pesquisa de citacdes
e; outras fontes.

Quatro bancos de dados foram selecionados: Scielo; portal de periddicos da
Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (Capes); Elsevier e Science
Direct, Education Resources Information Center (Eric). No Quadro 1 estao apresentados os

critérios dos artigos.

Quadro 1 - Critérios de inclusdo e exclusdo dos artigos selecionados.

CRITERIO - FOCO
Politicas Publicas Populagdo de Interesse Idioma/Lingua
Educacionais
Politicas Educacionais Estudantes participantes de politicas Lingua portuguesa.
Afirmativas. afirmativas.
Politicas de Cotas Acesso e preméncia na Educacido Lingua espanhola.
Universitarias. Superior.

13


https://news.un.org/pt/story/2020/12/1735362
https://news.un.org/pt/story/2020/12/1735362

Ciéncias Juridicas e Direito: Abordagens e Estudos

Educacao Superior e Direitos Humanos e Educacao Superior.
Cidadania.
Inclusio Social na Grupos de estudantes inseridos em Lingua inglesa.
Educacgao Superior. politicas afirmativas participantes de
pesquisa, ensino e extensao.

Fonte: elaborado pelos autores (2021).

Critérios de elegibilidade e ldgica

Os critérios a seguir de inclusao e exclusdo foram estabelecidos para garantir certo
grau de qualidade e relevancia dos artigos selecionados. Os artigos foram incluidos nas
analises caso seu foco fosse em: Educacdo Superior; Direitos Humanos; Politicas
Educacionais; Inclusdo Social; populacdo de interesse eram assuntos relacionados a
Inclusdao na Educacdo Superior, Cidadania e Reservas de Vagas na Educagao Superior,
como, por exemplo, matriculas de estudantes na Educagdo Superior, grupos de estudantes
inseridos em politicas afirmativas e em educacdo especial. Foram analisados artigos

publicados em lingua inglesa, portuguesa e espanhola.

REFERENCIAL TEORICO

Ao retomar a contextualizacdo dos DH, a Cidadania e a Inclusdo Social e as politicas
de a¢Oes afirmativas, das quais se originam as reservas de vagas na educa¢ao superior, é

fundamental acenar para as colaboragdes de Silva Filho e Cunha (2014):

Os Direitos Humanos vém se constituindo como campo de realizacdo da
justica social, sem distincdo de nacdo, raga, Estado, género, orientagio
sexual, etnia, condicio fisica ou idade. Esse “patrimonio” da Humanidade
foi construido ao longo da Histéria, através de movimentos sociais,
reivindicacdes e lutas que fizeram avancar legislacGes, compreensoes
culturais sobre o que a sociedade considera justo, levando em
consideragdo as configuragcdes econdmicas e territoriais dos povos. Os
avancos politico-culturais que incrementaram mudancas econdmicas,
juridicas e institucionais se inscrevem cada vez mais na concepc¢do de que
os Direitos Humanos devem se concretizar no campo da igualdade
material, vista como campo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, e
ndo, restritivamente, no campo da igualdade formal, de inspiragao liberal
das revolugdes burguesas Silva Filho e Cunha (2014, p. 3).

No Brasil, processos de expansdao da educacdo superior ocorreram,
principalmente, nos anos 1960 e 1990. Entretanto, o crescimento no nimero de matricula

de estudantes da educagdo superior no pais, tanto nos anos 1960 quanto nos anos 1990,
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foi predominante no setor privado. A partir dos 1980 e 1990, foram criados diversos tipos
de Instituicdes de Educacgao Superior (IES) tanto publicas quanto privadas, sendo que,
dentro do grupo das privadas, se enquadram, por exemplo: as sem fins lucrativos e com
fins lucrativos. Essas ultimas crescerem em maior nimero, principalmente, na tentativa
de atender a demanda do mercado, enquanto as publicas crescerem em menor ndmero.

As politicas de agdes afirmativas contribuiram de forma significativa para a
democratizacdo do acesso e permanéncia na educacdo superior. Seria importante
contextualizar e potencializar as politicas de a¢des afirmativas em fung¢do de seu relevo
na histéria da educacdo superior brasileira. Na Constituicdo Federal de 1988 (CF/88)
(BRASIL, 1988) em seu artigo 206, inciso I e na Lei de Diretrizes e Bases da Educacao de
20 de dezembro de 1996 (LDB/96) (BRASIL, 1996), em seu artigo 3°, inciso [ estabelecem
que o ensino seja ministrado respeitando-se o principio da igualdade de condi¢des para o
acesso e permanéncia na escola. Nesses termos, que foram inseridas as politicas de a¢des
afirmativas e, sdo entendidas como iniciativas para promover a igualdade, reduzindo as
injusticas sociais e escolares (BAYMA, 2012).

Foi a partir do tema relacionado a acao afirmativa contido na CF/88 que se
observou uma repercussao nacional sobre o assunto. Nesse sentido, as politicas
inclusivas, em forma de cotas sociais e raciais nas IES publicas, passaram a ser
intensificadas nas lutas antirracistas e contra a exclusao social. Cotas sdo entendidas como
tipo de acdo afirmativa que reserva percentual de vagas a certos grupos sociais (negros,
indigenas, escolas publicas, baixa renda, deficiéncia...) (CAREGNATO; OLIVEN, 2017).

No Brasil, as politicas de a¢des afirmativas, no ambito da educacdo, estdo
amparadas nas legisla¢des a seguir: Lein2 10.639, de 9 de janeiro de 2003 (BRASIL, 2003);
Lei n? 11. 645, de 10 de marc¢o de 2008 (BRASIL, 2008); Lei n? 12.288, de 20 de julho de
2010 (BRASIL, 2010), do estatuto da igualdade racial; e Lei n? 12.711, de 29 de agosto de
2012 (BRASIL, 2012), que trata de reservas de vagas em IES publica e nos Institutos
Federais de Educacao, Ciéncia e Tecnoldgica. O estabelecimento de politicas de agdes
afirmativas na educagdo superior publica brasileira no inicio da década dos anos 2000,
por meio da Lei n. 12.711/2012, também chamada de Lei de Cotas, foi um importante
marco politico para a histéria da ampliacdo do acesso ao ensino superior por negros e

indigenas no Brasil (ARAUJO, 2019). Nestes termos, é importante registar que:

[...] ha trés familias de agdes de inclusdo no ensino superior. A primeira é
a politica de cotas, ou politica de acao afirmativa, que reserva vagas de
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IES para estudantes de grupos desprivilegiados (seja por critério de raca
ou social). A segunda é uma politica de bolsas para estudantes de grupos
desprivilegiados, e a terceira, uma politica de empréstimo para o
pagamento das mensalidades em IES pagas. (WAINER; MELGUIZO, 2018,

p-3).

Conforme assinalado na introducdo deste trabalho, o sistema de politica de cotas
tem suas origens no estado do Rio de Janeiro, mais precisamente nas Universidades do
Estado do Rio de Janeiro (UER]) e na Universidade Estadual do Norte Fluminense (UENF)
nos anos 2000. Estas iniciativas “chamaram a aten¢ao quando reservaram 40% das vagas
para a populagdo negra e parda, nos termos da Lei Estadual n? 3.708, de 9 de novembro
de 2001, apesar da Lei Estadual n? 3.524, ja ter instituido 50% das vagas nas
universidades estaduais.” (FERREIRA, 2019, p.489).

Entretanto, somente em 2012, um marco fundamental foi instituido para as
politicas de cotas por meio da aprovacdo da Lei n? 12.711/2012. Esta lei foi

regulamentada pelo Decreto n? 7.824, de 11 de outubro de 2012 (BRASIL, 2012b), que

definiu as condi¢cOes de reservas de vagas e estabeleceu a transi¢do das reservas de vagas
nas IES publicas. A partir da Portaria Normativa n? 18, de 11 de outubro de 2012, foi
estabelecido o conceito basico para a aplicagdo da Lei (CAVALCANTI, 2019).

Ela foi finalmente julgada constitucionalmente, por unanimidade pelos ministros
do Supremo Tribunal Federal (STF), em 26 de abril de 2012. Bayama (2012, p. 331)
argumenta que a CF/88, “ao mesmo tempo em que consigna a meritocracia para o acesso
aos niveis mais elevados do ensino, pesquisa e criacao artistica, efetivados segundo a
capacidade de cada um; também acolhe a igualdade de acesso e o pluralismo de ideias.”.

A realidade dos estudantes no contexto da educagdo superior esta inserida em um
sistema heterogéneo, complexo, em expansdo, segmentado socialmente e com alta
demanda social. Com isso, 0 acesso se torna pauta inicial de uma discussao que se estende
aos aspectos da permanéncia neste nivel de ensino. Isto conduz a busca de informacdes
que contribua a compreender a realidade dos estudantes no contexto emergente da
educacdo superior (FELICETTI; SANTOS, 2019).

Para as autoras “no dmbito da educagdo superior brasileira, outrora destinada
somente a elite da sociedade [...] visto que ela é apenas um grau de todo o processo
educacional, logo, também esta em continua transformagdo.” (FELICETTI; SANTOS, 2019,
p. 211). Com a implementacdo das politicas de inclusao na educagdo superior, houve um

aumento significativo nos incentivos para estudantes nao pertencentes a uma classe
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social elitizada. Portanto, essa mudang¢a implicou numa transformag¢do do perfil dos
estudantes que frequentam a educac¢do superior brasileira.

De acordo com essas autoras:

Ao mesmo tempo, os proprios estudantes quando chegam a educagio
superior vém de universos heterogéneos, com grande diversidade
psicossocial e socioecondmica que precisa ser abarcada em suas
especificidades, mas sem afastar-se demasiadamente do ponto de vista
coletivo do nivel superior. [...] Devido ao novo perfil estudantil, quer seja
ele inserido no grupo de primeira geracdo, com necessidades especiais ou
desprovidos de capital econémico ou cultural, o processo de ensino e
aprendizagem na educacio superior demanda novas praticas capazes de
atender o novo emergente ja instaurado nas IES. Assim, cabe as
instituicdes, desenvolver politicas de permanéncia que permitam a essa
diversidade de estudantes darem continuidade e concluir a sua formacgio
profissional (FELICETTI; SANTOS, 2019, p. 219-221).

Considerando esse processo de democratizacdo do acesso e da permanéncia,
empreendida especialmente nas ultimas décadas, o perfil do estudante ingressante nas
IES brasileiras ja ndo pode ser associado apenas as classes sociais ou econ6micas mais
favorecidas (PATARO, 2019). Outro fator é a existéncia de estudantes de primeira geracao
cujos pais e familiares ndo possuem escolarizacdo, “[...] indica também o resultado de
algumas das politicas de universalizagdo da educac¢do superior que estdo em movimento
no Brasil nas dltimas décadas.” (PATARO, 2019, p. 85).

Os estudantes de primeira geracao, de um modo geral, relatam o fato de ndo terem
aprendido os contetildos abordados nos exames de selecdo, o que evidencia a existéncia
de lacunas na aprendizagem. Essas falhas nos processos de ensino e da aprendizagem,
que de acordo com Pataro (2019, p. 87), “sdao uma caracteristica predominante em
estudantes de primeira geracdo, elemento que deve ser levado em consideracdo ao
pensarmos politicas de permanéncia.”. Para esse autor, a democratizacao da educagao
superior ndao pode prescindir de politicas publicas de ampliacdo do acesso e da
permanéncia.

De acordo com Moura e Gongalves (2020):

Estudantes de primeira geracdo acabam por serem contemplados por
essas politicas governamentais, pois muitas vezes, [...] suas familias ndo
cursaram os estudos superiores por dificuldades de acesso as institui¢cdes
publicas - concentradas em cidades de médio e grande porte - ou por
restricio do acesso as instituicdes privadas devido as dificuldades
econdmicas (MOURA; GONCALVES, 2020, p. 5).
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De um modo geral o perfil dos estudantes de primeira geracao é constituido de
poder socioecondmico baixo, que estudaram em escolas publicas, com idade acima da
meédia de concluintes da educacao superior, trabalham e estudam e sao beneficiarios de
acOes afirmativas governamentais. Sdo estudantes que apresentam disposicao e o
sentimento de conquista pessoal e a sua familia é um agente agregador para a conclusao
da educagdo superior.

Em seu trabalho Alfinito (2009, p. 11) aponta que “quando comparado aos
estudantes das demais gerac¢des, os de primeira geracdo consideraram nao possuir um
ambiente de estudo adequado durante o periodo de curso do ensino médio.”. A autora
complementa que estes estudantes de primeira geracao “[..] anseiam por estabilidade,
pretendendo passar em concurso publico depois da graduacdo; declararam ndo estarem
matriculados no curso superior que realmente gostariam de fazer.” (ALFINITO, 2009,
p.11). Conforme ja assinalado, de um modo geral, estes estudantes ndo tiveram seus pais
ou familiares com nenhum tipo de vivéncia académica ao longo de suas vidas. Além disso,
enquanto cursavam o ensino médio, ja pensavam em cursar a educagdo superior.

Diante desses apontamentos, seria possivel compreender que as politicas de a¢des
afirmativas sao imprescindiveis, embora ndo sejam suficientes para corrigir as mazelas
da producao de desigualdade e atender por completo as deficiéncias da educacgdo publica,
evitando a evasdo de estudantes da educacdo superior, principalmente daqueles
utilitarios destas politicas afirmativas. E importante ressaltar que no Brasil, o sistema
educacional foi estruturado e expandido pela classe dominante, de cor branca e de elite,
que se apoiou na questdo da meritocracia para o controle do acesso a educacao, como se
a meritocracia consistisse em afericao do desempenho dos estudantes neutra e cega a sua
cor, a sua classe social e econdmica. Sublinha-se que a expansao e a democratizacao do
acesso a educagdo superior impactam nao apenas na estrutura produtiva do pais, mas no

proprio desenvolvimento do setor educacional como um todo (FERREIRA, 2019).
ANALISE E DISCUSSOES DOS RESULTADOS
As discussodes a respeito dos DH mundo a fora, na atualidade, necessitam de uma

visdo mais completa que, corroborando a Flores (2009), “[...] no ensino dos direitos

humanos, ndo devemos nos conformar em saber quais foram os resultados normativos
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dos processos sociais, mas sim em saber delimitar e conhecer esses mesmos processos
em toda sua dimensao e complexidade [...].” (FLORES, 2009, p. 134).

No contexto dos programas de reservas de vagas na educacao superior brasileira
“se inserem causas e mobiliza¢des, debates e acdes do Estado em favor de politicas de
promocdo da efetiva igualdade, perspectivas que vao em direcdo aquelas definidas nos
DH.” (SILVA FILHO; CUNHA, 2014, p. 11). Para além destes fatos, estes autores defendem
ainda a ideia de “discutir a implementacdo de politicas de a¢des afirmativas requer a
compreensao de seus efeitos com vistas a analise da efetivacao do principio da equidade.”
(SILVA FILHO; CUNHA, 2014, p. 11).

Diante das evidéncias apontadas, os resultados mostram que no Brasil, tem-se
debatido e avangado em adotar politicas publicas educacionais no ambito das politicas
afirmativas de acesso e permanecia na educagao superior. Entretanto, especialistas na
area tém chamado a ateng¢do para algumas lacunas criadas nos tramites da politica
governamental.

De acordo com Furlan et al. (2020) “o Brasil vem seguindo a tendéncia mundial de
criar sistemas educacionais inclusivos e pretensamente menos restritivos a participacao
de pessoas com deficiéncia e/ou Necessidades Educativas Especiais (NEE).” A recente
expansdo da educag¢do superior, “proporcionou uma gama de politicas inclusivas que
deslocaram o debate em torno do direito a educacao superior para outro patamar, agora
atento a representatividade de segmentos especificos da sociedade.” (SENKEVIC, 2015, p.
206).

Senkevic (2015) sugere também que, “de acordo com a ampliacdo da
democratizacdo da oferta trazendo para o primeiro plano a diversificagdo do corpo
discente e suas condi¢cdes de permanéncia no sistema.” (SENKEVIC, 2015, p. 206). Por
outro lado, no que tange aos processos de inclusdo, estudantes que utilizam Lingua
Brasileira de Sinais (Libras), tém enfrentado desafios linguisticos no processo de
escolarizacdo e todos eles envolvem um grande problema cultural: a Libras ndo é
respeitada ao longo desse processo. Portanto, geram dificuldades em relacao a sua
aquisicao e desenvolvimento linguistico.

Além disso, ha “[..] importantes dificuldades em relagdo ao processo de
escolarizacdo inicial, tais como questdes de alfabetizagdo. Estes sdo sérios obstaculos,
responsaveis por danos ao longo do desenvolvimento destes temas.” (OLIVEIRA;

BRACKEM e NAKANO, 2021, p. 383). Outro desafio esta na dificuldade em minimizar a
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evasdo daqueles que tém suas demandas ndo atendidas. Entretanto, Coimbra; Silva; Costa
(2021) alertam que “ndo ha como definir evasao sem que fique claro de qual referencial
partimos. Assim, estabelecemos isto como o segundo marco regulatério em que nos
apropriaremos de determinados principios [...]". (COIMBRA; SILVA e COSTA, 2021, p. 5).

Os autores supracitados se referem a responsabilidade social, aos valores
democraticos, ao respeito a diferenca e diversidade, para que se possa visar uma
sociedade mais justa. As evidéncias apontaram para uma expectativa inicial de que, esses
dados e informacgdes, retratassem os preambulos dos processos de inclusdo na educagao
superior. Com isso, ao efetuar as analises dos dados e informacdes, foi possivel identificar
a relevancia das politicas em que os DH demandam para a educagdo superior.

Apenas com o proposito de exemplificagao e averiguacdo da aplicagdo da politica
de reserva de vagas, por meio do censo da educacgado superior disponibilizado pelo Inep,
foi escolhido, de forma aleatdria, um Instituto Federal de Educacgao, Ciéncia e Tecnologia
para andlise de seu sistema de matricula de reservas de vagas na educacao superior. Deste
Instituto, foi escolhido, também de forma aleatéria, um Campus que tivesse as trés
modalidades de cursos de graduagao: licenciatura, bacharelado e tecnélogo.

O instituto selecionado € o Instituto Federal de Brasilia e o Campus é o situado na
regido administrativa de Taguatinga, localizada a 20 quilémetros da capital federal. No
que se refere ao Campus Taguatinga, a resolucdo de autoriza¢do de cursos de graduacdo
ocorreu em 2013 e, ja em 2016, havia 79 matriculas na licenciatura, 139 matriculas no
bacharelado e 142 matriculas no tecn6logo. Em 2020 esses numeros ja eram 165 na
licenciatura, 321 no bacharelado e 306 no bacharelado. Assinalando um aumento
significativo no nimero de matriculas, tanto em cada modalidade quanto no total, ou seja,
um aumento médio de 30% ao ano no numero de matriculas (IFB, 2021).

Na Tabela 2 estdo apresentados os dados de reservas de vagas no Campus

Taguatinga do IFB, de acordo com o censo da educagdo superior de 2020.

Tabela 2 - Matricula em 2020 - Cameus Taguatinga -reserva de vagas
RESERVA DE VAGAS - CAMPUS TAGUATINGA (IFB) 2020

Rede Publica Etnico Pessoa com Social/Renda Outros
necessidades familiar
especiais
Fem. |Masc. Fem.| Masc. Fem. | Masc. Fem. | Masc. Fem.| Masc.
87 174 45 96 2 13 31 85 2 0
261 141 116 2

Fonte: Inep (2020).
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Percebe-se, portanto, que 67,6% dos estudantes do Campus Taguatinga sao
ingressantes por reservas de vagas. Deste percentual, 21,1% sdo do sexo feminino e
46,5% sao do sexo masculino.

Evangelista e Maciel (2019), salientam que:

0 estudante que ingressa pela politica de reservas de vagas participa de
todo o processo seletivo, assim como os candidatos das vagas de ampla
concorréncia. O diferencial é que, a partir do momento em que o
estudante decide optar pelas linhas disponibilizadas pelas cotas, ele
concorre com outros estudantes que tiveram as mesmas condices
socioecondmicas e culturais que ele, e, portanto, o processo tem por
finalidade se tornar mais democratico. Com relacdo a competéncia do
profissional, relacionada ao fato de ele ser cotista ou nio, essa assercao
nada mais é do que uma forma de demonstrar o preconceito existente na
sociedade, uma vez que a qualificagdo profissional esta relacionada com
a relacdo do individuo com a escolha da profissdo e o meio como ele se
prepara para assumi-la, independentemente de seu fendtipo
(EVANGELISTA; MACIEL, 2019, p. 121).

Ao longo deste estudo buscou apresentar evidéncias de que o acesso a educagdo
superior no Brasil esteve sempre destinado a estudantes de um poder aquisitivo elevado,
o que demandava politicas que permitissem o acesso mais democratico. Ainda assim, ha
elementos que trazem a afirmacao da existéncia do racismo, sendo, portanto, reconhecer
a importancia das politicas raciais para fomentar o didlogo constante sobre as diferencas
em suas diversas formas raciais, géneros e culturas como meio de combater o racismo e
outras formas de discriminacdo nos processos educativos (EVANGELISTA; MACIEL,
2019).

CONSIDERACOES FINAIS

Considerando todo o contexto apresentado e questionamentos: que implicagdes da
observancia das politicas de cotas universitarias no ambito das IES, tém se encontrado na
implementagdo dessas politicas na educagao superior no contexto dos DH e da cidadania?
Tem-se como resposta, a partir da pesquisa bibliografica e documental realizada nos
quatro bancos de dados, que desafios e dificuldades tém se encontrado na implementagao
dessas politicas na educac¢do superior no contexto dos DH e da cidadania.

Dentro dessa problematica, foi possivel atingir o principal objetivo desse estudo:
apresentar aspectos da formacdo universitaria na perspectiva dos DH, da cidadania e da

inclusdo social, ou seja, realizar estudos acerca de politicas educacionais voltadas para
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reservas de vagas para na educacdo superior, relacionadas aos DH, a cidadania e a
inclusao social. Além disso, observar a qualificacao das IES como executoras protagonistas
da construgao e do compartilhamento de conhecimentos por meio da Pesquisa, do Ensino
e da Extensao.

Por fim, considera-se que este estudo apresentou sua linha de contorno nos limites
de dados apresentados e nas variaveis ora utilizadas. Nesse sentido, dificuldades na
comparagao com outras fontes de dados nos periodos pertinentes podem ocorrer.

As variaveis ora analisadas ndo tém as mesmas conotacgdes, sendo arbitrarias a este
estudo. Assim, estudos futuros poderiam aprofundar ou mesmo dar novas dimensoes de
analises pertinentes sobre os DH vinculados a educacdo superior; evolucao do capital
social destes estudantes em fun¢do dos processos da inclusio académica e, assim,
estender o entendimento da problematica dos processos das politicas afirmativas

designadas a educacdo superior.
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RESUMO

O presente artigo cientifico concerne no estudo sobre a teoria do desvio produtivo,
também conhecido como perda do tempo util. Para tanto, sera analisada a possibilidade
de se compreender o tempo como um bem juridico tuteldvel e, posteriormente, a
conceituacao do instituto da responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro,
visando compreender os pressupostos para sua configuracao, bem como sua finalidade.
[sso, pois se considerado o tempo um bem juridico, a sua violacdo gera o descumprimento
de de um dever originario, resultando no dever de indenizar aquele que vier a sofrer o
dano. Os pressupostos da responsabilidade civil serdo analisados em conjunto com a
teoria em comento, a qual sera explanada na terceira parte do desenvolvimento, com o
objetivo de demonstrar que de fato ha fundamentos juridicamente relevantes para
condenar fornecedores e demais prestadores de servico por dano temporal, o qual ndo
pode mais ser considerado mero dissabor do cotidiano.

Palavras-chave: Dano temporal; Desvio Produtivo do Consumidor; Perda de Tempo Util.

1. INTRODUCAO

Em uma sociedade cada vez mais tecnolégica e globalizada, a quantidade de

afazeres é incompativel com o tempo disponivel a cada individuo, razao pela qual estes
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planejam suas respectivas rotinas, escolhendo quais atividades serdo empregadas e
quando, otimizando, assim, o tempo da melhor forma que lhes convém.

Nessa senda, é natural o homem escolher atividades que o agradem ou lhe seja util,
pois ndo ha como recuperar o tempo perdido.

A vista disso, enquanto para alguns assistir uma partida de futebol ou maratonar a
nova temporada de uma série possa ser o momento mais esperado ap0s uma semana
cansativa cheia de compromissos, para outros é considerada completa perda de tempo,
preferindo, assim, destinar tal parcela temporal para alguma outra atividade, por
exemplo.

Observa-se que as escolhas das atividades a serem praticadas podem ser
completamente diferentes de pessoa para pessoa, mas a importancia dada ao tempo e
como melhor utilizd-lo é a mesma, ainda que inconscientemente, pois o exercicio de
qualquer compromisso realizado contra a vontade ou que tenha se tornado uma
experiéncia ruim, dentre outras hipéteses, é considerado perda de tempo.

Assim sendo, quando o individuo precisa sair da sua rotina para resolver um
problema que nao tenha dado causa, devido a conduta desidiosa de fornecedores e até
mesmo do Estado em seu sentido lato na prestacao de servicos, ele deixa de utilizar
determinada parcela de tempo destinada para alguma atividade previamente planejada.
Ou seja, desperdica o seu tempo qutil.

E em razdo das reiteradas falhas nas prestacdes de servicos, seja por meio de
conduta dolosa ou culposa, acarretando no desvio produtivo do consumidor/cidaddo em
geral, que passou-se a se discutir sobre a possibilidade de indenizacao por dano temporal.

Posto isto, com o escopo de compreender melhor a teoria do desvio produtivo,
também chamado de perda de tempo util, e sua aplicabilidade no ordenamento juridico
brasileiro, o presente artigo abordara o tempo como um bem passivel de tutela juridica,
bem como um breve estudo sobre a responsabilidade civil para, entdo, focar na teoria em

comento.

2. OBJETO DEESTUDO

O objeto central do estudo é o tempo: uma andlise sobre seu valor juridico e as
consequéncias de sua violagdo nos casos em que restar caracterizado o desvio produtivo

do individuo por culpa de terceiro.
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3. REFERENCIAL TEORICO E METODOLOGICO

Em que pese ndo haja previsdo expressa tutelando o tempo como um bem juridico,
ndo se admite sua violagdo. Ou seja, eventual lesdo antijuridica que gere um dano pode
ensejar, dentre outras consequéncias juridicas, o dever de reparacao.

Isso, porque de acordo com os ensinamentos de Anderson Schreiber (2015, p. 102-
103), ao contrario dos ordenamentos tipicos, nos quais o legislador define quais sdo os
danos passiveis de ressarcimento, limitando a atuacdo judicial, o ordenamento atipico,
adotado pelo sistema juridico brasileiro, permite ao Poder Judiciario “ampla margem de
avaliacdo no que tange ao merecimento de tutela do interesse alegadamente lesado”,
positivando o legislador clausulas gerais.

Ou seja, face a adogdo ao sistema aberto, ndo ha a obrigatoriedade de prévia
previsdo legal para que determinado bem receba protecao juridica, bastando o julgador,
utilizando-se das clausulas gerais, interpretar que determinado bem é digno de protec¢ao
juridica.

Assim, considerando que o tempo é um bem de valor inestimavel, pois, além de
escasso, o € intangivel, ininterrupto, irreversivel, inacumulavel e irrecuperavel
(TEIXEIRA; AUGUSTO, 2015, p.183-184), somado ao fato que a auséncia de previsao legal
expressa o tutelando ndo impede a sua protegdo juridica, discute-se a possibilidade de
indenizacao pela perda de tempo util.

Marcos Dessaune (2019,p.24) esclarece que o consumidor tem violado os seus
direitos mais legitimos, bem como renunciado direitos fundamentais, ao gastar tempo
vital e deixar de executar as atividades existenciais para resolver algum problema de
consumo ao qual ndo deu causa.

Para o autor, o dano sofrido pelo consumidor sucede da perda definitiva de uma
parcela do seu tempo total de vida, da alteragdo prejudicial do seu cotidiano ou do seu
projeto de vida e da consequente inatividade existencial em determinado periodo de
tempo.

Nessa Otica, constatada a existéncia do dano pela perda de tempo util/desvio
produtivo decorrente de uma conduta ilicita perpetrada pelo fornecedor, é devida a sua
reparacao.

Em que pese a doutrina venha defendendo a viabilidade de ser indenizado o tempo

perdido com base na teoria em comento, nem todos os tribunais brasileiros reconhecem
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o tempo despendido solucionando problemas de consumo como um dano a ser
indenizado, pois entendem se tratar de um mero dissabor da vida cotidiana, como é
possivel constatar nas decisoes exaradas pelo Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio Grande
do Sul.

Nao obstante, o Superior Tribunal de Justi¢a ja se manifestou favoravelmente a
teoria do desvio produtivo ao aplica-la para fundamentar a decisdo que condenou uma
agéncia bancaria ao pagamento de indenizacdo por danos morais coletivos face a violacao
ao tempo maximo de espera em filas, dentre outras falhas de servigo (BRASIL, 2019).

Por se tratar de um artigo com o objetivo teorico, este restou limitado a pesquisas
doutrindrias e jurisprudenciais, sem adentrar em dados estatisticos, tendo em vista que o
propésito é chamar atenc¢do para o valor inestimavel do tempo vital de modo que receba

maior atencao e, consequentemente, protec¢ao juridica.

4. 0 TEMPO COMO BEM JURIDICO

O direito é uma ciéncia maleavel que se molda com base nos anseios, interesses e
valores da sociedade, é parte da construcao social. Afinal, caso fosse um sistema
engessado acabaria por ndao acompanhar a evolugao do grupo social no qual esta inserido
e, por conseguinte, deixaria sem protecdo juridica aquilo que passou a ser de fato
valorizado.

Nessa linha, algo costuma a ser valorizado pelo homem em sociedade quando este
compreende que aquilo atende as suas necessidades, seus interesses. Desse modo, o
direito como instrumento regulamentador do convivio social, busca tutelar tudo aquilo
que possui um significado valorativo ao ser humano, como, por exemplo, a vida, a
liberdade, bem como a liberdade. (TEIXEIRA; AUGUSTO, 2015, p.185).

[sso posto, em virtude de uma sociedade cada vez mais globalizada, tecnolégica e
urgente, percebe-se que nao ha tempo suficiente para que os individuos possam colocar
em pratica todas as atividades que possuem interesse. Como solu¢ao, cada pessoa planeja
sua rotina, escolhe quais atividades serdo executadas ou nado, otimizando, assim, o tempo
com base no seu melhor entender, pois ndo ha tempo a ser desperdicado, ja que é
impossivel recupera-lo, bem como a vida ser finita.

Ou seja, o tempo, na qualidade de recurso produtivo do ser humano, é limitado e

escasso, porque este possui mais caréncias a serem satisfeitas do que quantidade de
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tempo, resultando na necessidade de sempre precisar escolher uma atividade em
detrimento de outra. Ademais, além de escasso, o tempo é intangivel, ininterrupto,
irreversivel, inacumulavel e irrecuperavel (TEIXEIRA; AUGUSTO, 2015, p.183-184).

Nesse prisma, o tempo vem cada vez mais sendo valorizado pela sociedade em
geral, tendo em vista ser um ativo escasso e valioso, inerente a prépria vida, razdo pela
qual merece ser considerado um bem juridico tutelado.

Sobre o tema, Pablo Stolze Gagliano (2013, p.2-3), leciona que o tempo deve ser
considerado em duas perspectivas: dinamica e estatica. Segundo o autor, pela primeira
perspectiva o tempo deve ser visto como um fato juridico ordinario, ou seja, decorrente
da natureza, como o nascimento e a morte. J4 com base na segunda perspectiva citada, o
tempo é um valor, um bem de relevancia, devendo receber protecao juridica.

Alan Monteiro Gaspar (2016, p.4), por sua vez, divide, também, o tempo em duas
dimensdes: objetiva e social. A dimensdo objetiva corresponde a fragmentacdo do tempo
(horas, dias, meses, anos, etc.) com o escopo de organizar, sistematicamente, o cotidiano
do ser humano e da sociedade. O tempo sob a perspectiva social, por sua vez, nao pode
ser medido nos moldes matematicos, tendo em vista se tratar de um tempo emocional,
inerente a cada individuo. Dessarte, sua duracao muda de pessoa para pessoa, em razao
das experiéncias vividas por cada uma.

Compreende-se, a vista disso, que o tempo é um bem de valor, de relevancia, pois
intrinseco ao homem.

Ocorre que, apesar de tamanha importancia, o tempo ndo possui norma que o
tutele de forma expressa e direta. Ndao obstante, ndo é possivel afirmar que, em razdo de
tal fato, eventual lesdo antijuridica a este bem ndo venha ensejar direito a uma reparagao.

Isso porque o tempo resta tutelado indiretamente seja pela legislacao
infraconstitucional quanto, especialmente, pela constitucional, quando nesta é positivado,
por exemplo, o limite da jornada de trabalho, a garantia de descanso, direito ao lazer e a
educacao.

Implicita esta a protec¢do constitucional ao tempo, nos direitos citados, pois para o
individuo poder usufrui-los necessitara despender de uma parcela de tempo.

Outrossim, de acordo com os ensinamentos de Anderson Schreiber (2015, p. 102-
103), ao contrario dos ordenamentos tipicos, nos quais o legislador demarca quais sdo os
danos ressarciveis, limitando a atuagdo judicial, o ordenamento atipico, adotado pelo

sistema juridico brasileiro, concede ao Poder Judicidrio “ampla margem de avaliacao no
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que tange ao merecimento de tutela do interesse alegadamente lesado”, positivando o
legislador clausulas gerais.

A vista disso, no ordenamento juridico brasileiro, por adotar o sistema aberto, ndo
ha a obrigatoriedade de prévia previsdo legal para que determinado bem recebe protecao
juridica. Em outras palavras, ndo é necessario reconhecer de forma antecipada o que é
digno ser resguardado. (ANDRADE; CASTRO PINTO; ARAGAO, 2021, p.6-7). Afinal, como
ja explanado, o direito deve acompanhar as mudancas sociais e, especialmente, o que
passa a ser valorizado pelo homem.

Nessa senda, ja que os art. 186 e 927 ndo limitam quais danos podem ser
ressarcidos, o julgador, utilizando-se das clausulas gerais do ordenamento juridico
brasileiro, pode considerar o tempo um bem passivel de tutela pelo Poder Judiciario,
resultando na condenag¢do de quem o violar a indenizar aquele que sofrer o dano,

Restou demonstrado, por conseguinte, que a auséncia de previsao legal ndo é fato
impeditivo para reconhecer que determinado bem, por sua relevancia social, possa ser
considerado um juridicamente tutelado, motivo ao qual o tempo deve ser protegido
juridicamente e gerar direito a reparagdo caso venha a ser violado, jA que por ser
intrinseco a vida, bem como por estar diretamente ligado a dignidade da pessoa humana,

é um bem juridico de imensuravel relevancia.

5. UMA BREVE ANALISE DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Esclarecido ser o tempo um bem juridico merecedor de tutela jurisdicional, é
necessaria uma breve abordagem sobre o instituto da responsabilidade civil no sistema
juridico brasileiro, para entdo, posteriormente, ser analisada a possibilidade de se
indenizar pelo tempo perdido, com base na teoria da perda de tempo util.

Isso posto, a responsabilidade civil é dividida em contratual e extracontratual,
subdividindo-se em patrimonial e extrapatrimonial, cuja finalidade é compelir quem
causou o dano, ou é responsavel por outrem que tenha causado, a obrigacdo de reparar
terceiro lesado (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2006, p.53).

Nessa senda, o individuo que transgredir um dever juridico originario, ou seja, que

ndo cumprir devidamente determinada obrigacdo, praticando conduta ilicita, cuja a

32



Ciéncias Juridicas e Direito: Abordagens e Estudos

consequéncia é a lesdao a um interesse de outrem, faz surgir um dever juridico secundario
(ou sucessivo): o dever de reparar a lesao ocasionada (CAVALIERI FILHO, 2010, p.2).

Nota-se que a responsabilidade civil tem como escopo a restauragdo do status quo
ante, ou seja, visa restabelecer o equilibrio e a harmonia que havia antes do prejuizo por
meio da reparagdo do dano devido pelo causador a vitima (GONCALVES, 2011, p.19-20).

Leciona Carlos Roberto Gongalves (2011, p.53-53), que de acordo com o que
positiva o art. 186 do Cddigo Civil Brasileiro, os pressupostos para da responsabilidade
civil sdo: agdo ou omissdo, culpa ou dolo, nexo causal e dano.

Segundo Silvio de Salvo Venosa (2008, p.05), os pressupostos supracitados dizem
respeito a responsabilidade extracontratual, isto é, reporta-se a indeniza¢do devida pelo
cometimento de ato ilicito e ndo por descumprimento contratual. Deste modo, é possivel
afirmar que a responsabilidade extracontratual decorre de uma lesdo a um direito
subjetivo, ou seja, sem que haja (ou tenha havido) qualquer relagdo juridica entre o
individuo lesado e o agente infrator no momento do dano causado (CAVALIERI FILHO,
2010, p.15)

De outra banda, em determinadas situacdes que é admitida a responsabilizacao do
agente ofensor sem que se configure o pressuposto da culpa, quais sejam: quando houver
previsdo legal e nos casos em que a atividade promovida por determinado agente, em
razao de sua natureza, puder gerar riscos a direitos de terceiros. Positivada no paragrafo
Unico do art. 297 do Cédigo Civil, restou consagrada no ordenamento juridico brasileiro a
modalidade da responsabilidade civil objetiva. lesado (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2006, p.215)

Em suma, a acdo e a omissdo, de acordo com Sérgio Cavalieri Filho (2010, p.24),
sdo espécies de conduta, a qual pode ser compreendida como “o comportamento humano
voluntario que se exterioriza através de uma ag¢ao ou omissao, produzindo consequéncias
juridicas.

Nesse sentido, a conduta € o ato voluntario que deriva precisamente da liberdade
de escolha do agente que possui discernimento necessario para compreender o ato
cometido. Ou seja, o ato voluntario ndo quer dizer essencialmente a inten¢do de causar o
dano, mas sim de se ter a compreensao daquilo que se esta cometendo lesado (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2006, p.27/28).

A conduta, portanto, que derivar de ato ilicito, seja ela comissiva ou omissiva,

importa em responsabilizacao civil.
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A culpa, por sua vez, nos casos em que € exigida, decorre do fato que o agente
causador do dano deveria ter se comportado de forma diversa, mas assim ndo o fez
(DINIZ, 2004, P.59).

O dano material, ou patrimonial, ocorre quando os bens pertencentes ao
patrimdnio do lesado sdo atingidos, subdividindo-se em dano emergente e lucro cessante,
haja vista que ha a possibilidade de ser atingido tanto o patrimdnio atual quanto o
patriménio futuro. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2006, p.36), sendo a sua natureza
reparatoria.

Ja& o dano imaterial em seu sentido lato envolve a violacdo aos direitos da
personalidade, direitos estes que ndo estdo associados a dignidade de forma direta,
motivo pelo qual é possivel o dano abarcar todas as afrontas ao direito de personalidade
da vitima sem que a dignidade desta seja atingida (CAVALIERI FILHO, 2010, p.80). A
personalidade compreende tudo que versar sobre a natureza do ser humano, como a
protecdo a dados pessoais, integridade fisica e moral, honra, privacidade, pensamento
social, politico, entre outros, de acordo com os ensinamentos de Nelson Nery Junior e Rosa
Maria de Andrade Nery (2009, p.227).

A vista disso, afirma-se que a viola¢do a direito da personalidade trata-se de dano
em sentido amplo, haja vista que o que positivado esta no artigo 5%, inciso X, da
Constituicdo Federal (a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas) sdo
espécies do género personalidade, de acordo com os ensinamentos de Rui Stocco (2004,
p.1615).

A reparagdo tem como finalidade amenizar as consequéncias causadas pelo dano
imaterial, e ndo uma quantificagcdo para o sofrimento suportado por aquele que sofreu a
lesdo (TARTUCE, 2011, p.409-410).

Ja natureza juridica da indenizac¢ao, com base na corrente que ainda prevalece no
Brasil, é reparatoria e pedagogica (TARTUCE, 2011, p.423-424), pois além de reparar ou
ao menos compensar o dano efetivamente suportado pelo individuo lesado, serve como
exemplo para inibir futuras condutas semelhantemente nocivas.

Ademais, é imprescindivel se averiguar a existéncia de uma ligacdo entre o dano
causado e o infrator para que se caracterize a responsabilidade civil e, consequentemente,
o dever de indenizar. Assim sendo, o nexo causal é a relacao entre o episédio, o dano e o

agente causador (RIZZARDO, 2005, p.71).
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Destarte, analisada, ainda que resumidamente, a responsabilidade civil no sistema
juridico brasileiro, bem como considerando o reconhecimento de que o tempo é um bem

merecedor de tutela juridica, cabe agora ponderar sobre a teoria da perda do tempo qutil.

6. DA TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO

Primeiramente, cumpre informar que a analise da possibilidade de se indenizar em
razdo de dano temporal nao se limita a seara do direito do consumidor, em que pese a
lesdo ao tempo ocorra com muito mais frequéncia nesse campo de atuacao.

Tanto fornecedores quanto o préprio Estado em seu sentido lato, seja por meio da
administracao direito ou indireta, dentre outros, muitas vezes prestam servigos
deficientes e incompativeis com os interesses do consumidor/cidadao, resultado na
usurpacao injustificada do tempo que poderia ser empregado em outras atividades de sua
preferéncia.

De acordo com Marcos Dessaune (2019,p.19-20), os fornecedores dia a dia violam
a lei, por ato culposo ou doloso, ao nao atender o consumidor com qualidade de modo a
satisfazer suas necessidades e, por consequéncia, liberar os seus recursos produtivos.
Aproveitando-se da hipossuficiéncia do consumidor, bem como do préprio poder
econdmico e dominio de conhecimento, fornecedores postergam o maximo possivel a
solucao de determinado problema, com o objetivo de omitir, dificultar ou recusar sua
responsabilidade.

Alguns exemplos praticos decorrem do desgaste causado por horas em ligacdes
telefonicas, durante dias, visando solucionar determinada situacdo, cujo servico de
atendimento, em regra via “call center”, é propositalmente demorado e nem sempre
eficaz, ou quando um produto com defeito demora elevado nimero de dias para ser
consertado, quando evidentemente poderia ter sido reparado em tempo menor, levando
o consumidor a permanecer contra sua vontade por tempo demasiado sem poder utiliza-
lo.

Como consequéncia, o consumidor/cidadao se obriga a desperdicar o seu tempo
que estava destinado a uma atividade de sua escolha, seja trabalho, laser, descanso,
estudo, dentre outras possibilidades, para solucionar um problema que nao deu causa e o
agente originalmente responsavel pela solugdo se esquiva de assim fazé-lo. Ou seja, ha a

transferéncia do 6nus produtivo ao consumidor/cidadao.
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Seguindo essa linha, Lais Bergstein (2018, p.213) defende que ao optar por
implantar sistemas morosos, de baixa eficiéncia, assim como deixar de investir na cadeia
produtiva, é transferido ao consumidor o 6nus da inércia do préprio fornecedor.

Em razdo da quebra de um dever juridico do prestador de servicos, o individuo
lesado, na busca de algum desfecho, tem parcela de sua existéncia atingida, tendo em vista
o viver esta atrelado ao proprio tempo. Isto é, ao ter o seu tempo util furtado em razao de
injusta interferéncia de terceiros, bem como nao ser possivel recupera-lo, o individuo
deixou de viver como bem entendia, durante determinado periodo de tempo.

Corroborando com o acima sustentado, Marcos Dessaune (2019,p.24), ensina que
ao despender tempo vital e deixar de executar as atividades existenciais para resolver
algum problema de consumo, o consumidor tem violado os seus interesses mais legitimos,
além de colocar em pratica uma renuncia antijuridica ao direito fundamental a vida,
dentre outros direitos fundamentais.

Dessarte, o dano sofrido pelo consumidor decorre da perda definitiva de uma
parcela do seu tempo total de vida, da alteracdo prejudicial do seu cotidiano ou do seu
projeto de vida e da consequente inatividade existencial em determinado periodo de
tempo. Assim sendo, a conduta antijuridica em comento lesa o tempo existencial e a vida
do consumidor (DESSAUNE, 2019,p.24),

Constatada a existéncia do dano pela perda de tempo util/desvio produtivo
decorrente de uma conduta ilicita perpetrada pelo fornecedor, é devida a sua reparacao.

Se o desvio produtivo atingir o patriménio do consumidor/cidadao, cabivel é a
indenizacao por danos materiais. A titulo de exemplificacdo, caso um motorista de taxi,
profissional autbnomo, deixe de trabalhar por horas ou até mesmo dias com o objetivo de
solucionar um problema de consumo certamente ira sofrer uma baixa patrimonial, pois
deixara de receber durante as horas paradas. Consequentemente, o fornecedor devera
indeniza-lo pelos lucros cessantes.

Da mesma forma, é devida a indenizacao caso a conduta antijuridica enseje danos
de ordem imaterial. Afinal, o “tempo vital, existencial ou produtivo, enquanto suporte
implicito da prépria vida, também é um atributo integrante da personalidade
resguardado no rol aberto dos direitos da personalidade” (DESSAUNE, 2017, P.69).

O debate, no entanto, estd no enquadramento da lesdo originada pela perda de
tempo util nessa modalidade. Isso, pois discute se deve ser tratada como um dano moral

ou um dano auténomo.
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A discussdao em comento é valida, pois caso venha a ser considerado um dano
autdbnomo, um mesmo fato podera gerar dois diferentes danos imateriais, o que permitira
cumular indenizagdes danos morais e por dano temporal, como ja acontece com o dano
estético.

Em que pese os tribunais, quando aplicam indeniza¢des com base na teoria do
desvio produtivo, sustentem que a lesdo se da sob o ambito moral, grande parte da
doutrina defende que a lesdo ao tempo ttil deve ser considerada um dano auténomo, pois
afronta as atividades existenciais do individuo.

Seguindo esse prisma, defende-se que o dano moral em seu sentido estrito decorre
da lesdo a moral da vitima, enquanto o dano temporal origina-se da desvaloriza¢do do
tempo vital do individuo, somado ao enriquecimento ilicito do fornecedor que acaba por
reduzir os custos produtivos ao transferi-los indevidamente para o consumidor
(VERBICARO; QUARESMA, 2018, p.85).

Saindo agora da discussdo doutrinaria e adentrado brevemente na aplicagdo
pratica da teoria, percebe-se que apesar de haver um ntimero significativo de pedidos de
indenizacdo por danos morais em razdo da perda de tempo util, ainda ndo é comum
encontrar decisdes favoraveis no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, havendo por
parte de seus magistrados uma maior rigidez na aplica¢do da teoria do desvio produtivo.

As decisdes favoraveis no tribunal galicho ocorrem em casos excepcionais,
normalmente quando o requerente passa por situagdes reiteradas de perda de tempo util
buscando atingir o fim pretendido. Exige-se forte conjunto probatério. Caso contrario,
mantém-se o entendimento de que eventual perda de tempo nao ultrapassa a esfera do
mero dissabor.

Por ser matéria relativamente nova, é comum que alguns tribunais estejam mais
inclinados que outros quanto a possibilidade de reconhecer a existéncia de danos morais
por desvio produtivo/perda de tempo util, tal qual ocorre com o Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro, onde facilmente se encontram decisdes nesse sentido.

Ja o STJ, no ano de 20019, ao julgar o recurso especial n.21.737.412 - SE, cuja
relatora foi a ministra Nancy Andrighi, aplicou a teoria do desvio produtivo para entdo
condenar a parte recorrida ao pagamento de indeniza¢do por danos morais coletivos
devido ao descumprimento das regras de atendimento presencial nas agéncias bancarias
relacionadas ao tempo mdaximo de espera em filas, dentre outras obriga¢cdes nao

respeitadas. Sustentou, a ministra, que o desrespeito voluntario das garantias legais, com
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o claro objetivo de otimizar o lucro em prejuizo da qualidade de servigo caracteriza lesao
injusta e intoleravel. (BRASIL, 2019).

Como visto, ainda que haja decisdes aplicando a teoria do desvio produtivo, o
entendimento sobre o tema ndo é pacificado, havendo tribunais mais propensos que
outros a considerar o tempo util do consumidor/cidaddo como um bem merecedor de
tutela juridica, de modo a ser reparado através de indeniza¢do caso venha a ser lesado.

Ante todo o exposto, estdo equivocadas as decisdes que afirmam que o tempo
despendido pelos consumidores em razdao das condutas antijuridicas praticadas pelos
fornecedores nao é passivel de indenizacdo por se tratar de mero dissabor da vida
cotidiana, pois além de dar respaldo para a continuidade de condutas ilicitas, premiando
o infrator, acaba por desconsiderar a importancia do tempo vital do ser humano.

Ainda que ainda haja entendimento nesse sentido, percebe-se que paulativamente
vem se tornando intoleravel a abusiva pratica de ndo prestar servigos de qualidade, bem
como de protelar solugdes a eventuais complicacdes no produto/ou prestacdo servigos,
repassando ao consumidor/cidadao o 6nus de despender seu tempo util para resolver tal

infortunio.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Uma vez que o tempo passa a ser observado pelo homem como algo além de um
fato, isto é, como um bem de imensuravel valor, o direito precisa protegé-lo de modo a
acompanhar a evolucao daquele determinado grupo social.

Assim sendo, teoria em comento busca garantir a valorizacao do tempo vital do
individuo, de modo que este possa utiliza-lo em atividades existenciais, como trabalho,
lazer, estudo e descanso, por exemplo, evitando o seu desperdicio, eis que finito e
irrecuperavel.

Analisados ligeiramente os pressupostos da responsabilidade civil, conclui-se que
a violacdo ao tempo vital gera o dever de indenizar pelos danos causados, sejam eles
materiais ou imateriais, senao ambos.

Outrossim, ainda se discute a possibilidade do dano temporal ser considerado um
dano auténomo, sub-espécie do dano imaterial.

Em que pese importante ser o debate sobre a autonomia do dano temporal, é

necessario que os tribunais passem a olhar com mais aten¢do para esse novo dano,
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condenando fornecedores e demais prestadores de servicos a pagarem indenizag¢do pelo
desvio produtivo quando por ma-fé ou negligéncia deixarem de prestar um servico de
qualidade, pois é a vida do consumidor que é atingida, ja que precisara desperdicar parte
de seu tempo util para solucionar um problema que nao deu causa, circunstancia que nao

ser considerada um mero dissabor.
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RESUMO

O presente artigo pretende discutir a relacdo existente entre o racismo estrutural e a
ideologia enquanto pratica. A abordagem serd baseada nas obras de Silvio Almeida (2019)
e de Louis Althusser (1992). Em um primeiro momento discutira as desigualdades raciais
no Brasil, o mito da democracia racial e sua relacdo com o movimento negro. Em seguida,
apresentara o debate acerca do racismo estrutural e da ideologia enquanto pratica.
Finalmente, serao abordadas manifestacdes do racismo estrutural no Brasil. O trabalho é
desenvolvido a partir de revisdo bibliografica acerca dos temas discutidos.
Palavras-chave: Racismo estrutural; Ideologia enquanto pratica; Direito.

ABSTRACT

This article aims to discuss the relationship between structural racism and ideology as a
practice. The approach will be based on the works of Silvio Almeida (2019) and Louis
Althusser (1992). At first, it will discuss racial inequalities in Brazil, the myth of racial
democracy and its relationship with the black movement. Then, it will present the debate
about structural racism and ideology as a practice. Finally, manifestations of structural
racism in Brazil and the role of ideology will be addressed. The work is developed from a
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bibliographic review about the discussed topics.
Keywords: Structural racism; Ideology as practice; Law

Introduc¢ao

O Brasil, assim como outros paises da Améfrica Ladina (Gonzalez, 1988a), foi
forjado no caldeirao da escravidao aliado ao capitalismo dependente enquanto produtor
de mercadorias para exporta¢do. Os quase quatrocentos anos de trabalho escravo de
negros legaram um déficit de cidadania para essa populagdo mesmo depois de mais de
130 anos de libertacdo da escravidao.

Neste sentido, o presente trabalho propde uma reflexdo acerca da relacdo do
conceito de racismo estrutural de Almeida (2019) e da ideologia presente na obra de
Althusser (1992) para que possamos desenvolver algumas consideragdes necessarias as
perspectivas hegemonicas do Direito na contemporaneidade.

O objetivo geral é realizar uma abordagem tedrica que ultrapasse as leituras
hegemonicas acerca do Direito para propor uma perspectiva que adote o lugar do negro
(Gonzalez, 1982) amefricano como fonte de andlise tendo em vista o fendmeno da
diaspora africana na Améfrica Ladina (Gonzalez, 1988a).

Dessa forma, como objetivos especificos buscamos propor outra abordagem para
o Direito a fim de que se possa analisar os direitos da populacdo negra desde uma
perspectiva afrocentrada e pautada nas contribui¢des tedricas elaboradas pelo
movimento negro, do feminismo negro e pelo pensamento marxista. Outro objetivo
especifico é pensar praticas insurgentes no Direito elaboradas por segmentos da
populagdo que, historicamente, tém suas identidades subalternizadas e que resultam em
desigualdades raciais.

Estas reflexdes sdo realizadas através de uma perspectiva critica pautada no
pensamento de intelectuais negros que aliam as lutas identitarias a luta de classes e do
pensamento marxista. A metodologia utilizada é a revisao bibliografica e dados de fontes

oficiais.

1. DESIGUALDADES RACIAIS NO BRASIL E O MITO DA DEMOCRACIA RACIAL

A abolicdo da escraviddao nao foi acompanhada de politicas publicas para a
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populacdo negra que passou de ex-escravizados a condicdo de cidadaos da Republica
Federativa do Brasil na ordem capitalista que passou a conformar o Brasil enquanto
sociedade de classes (FERNANDES, 2008; GONZALEZ, HASENBALG, 1982).

Este fato gerou um déficit de cidadania pautado pelos efeitos dos projetos de
branqueamento e de miscigenacao e, posteriormente, no discurso da democracia racial
(FERNANDES, 2008; GONZALEZ, HASENBALG, 1982) forjado ainda na Republica Velha
através do debate produzido pela obra Casa Grande e Senzala de Gilberto Freyre (2006).

A sociedade de classes que é gestada no pos-abolicdo, principalmente a partir da
década de 1930, é pautada pelo mito da democracia racial que, no campo intelectual,
somente comeg¢a a ser desconstruido somente a partir dos estudos elaborados pela
UNESCO na década de 19501

A escravidao e o colonialismo também tiveram efeitos sobre as normas juridicas
que muitas vezes demonstraram a forga do higienismo e da eugenia em face da populagao
negra como ¢ o caso da Constituicdo de 1934 que instituiu no seu artigo 138, a educagao
eugénica?.

Bertulio (1989) demonstra em sua dissertacdo de mestrado que a ordem juridica
que se desenvolve busca obscurecer o racismo, a discriminacao e o preconceito contra a
populacdo negra. Neste sentido, as demandas por respeito e reconhecimento
empreendidas pelo movimento negro tém por objetivo suprir o déficit de cidadania da
populacdo negra (PIRES, 2016).

Além disso, o racismo no Brasil ultrapassa a dimensao individual e se espraia pelas
institui¢cdes (racismo institucional) e pelas estruturas da sociedade brasileira (racismo
estrutural) enquanto forma de estabelecimento das relagdes sociais que acaba por
subalternizar negras e negros, em diferentes espacos da sociedade (ALMEIDA, 2019).

Alguns dados do IBGE apresentados no grafico abaixo demonstram esta afirmacao:

1 Neste sentido o pensamento de Fernandes (2008) é tributario destes estudos pioneiros que revelaram a
existéncia de conflitos raciais e preconceito racial no Brasil. Na obra, “A integracdo do negro na sociedade
de classes”, o autor busca desconstruir o mito da democracia racial desde uma perspectiva marxista na qual
analisa a insercdo subalterna de negras e negras no mercado de trabalho brasileiro da época analisada.

2 Além disso, as normas constitucionais resultavam de projetos importados da tradigao anglo-sax3, francesa
e alema.
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Contudo, nao podemos analisar estes dados descolados de uma perspectiva critica.
[sto significa que, nao podemos afirmar que tais desvantagens sao resultantes apenas de

séculos de escravizacdo da populacdo africana e de seus descendentes e que o racismo

resultante deste processo estaria diminuindo com o tempo. Mas, o que nos leva a fazer tal
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afirmacao?

Pensamos que o racismo é uma ideologia (ALTHUSSER, 1992). Ideologia enquanto
pratica, pois consideramos que os aparelhos ideoldgicos do Estado como religido, familia
e escola contribuem para a reproducao social do racismo. As altas taxas de analfabetismo
de negras e negros no campo e na cidade sdo um bom exemplo disso.

Além disso, devemos pensar o papel do Direito e do Estado no processo de
reproducao social do racismo na contemporaneidade. Com efeito, o Estado enquanto
detentor do monopdlio da violéncia tem utilizado um projeto de exterminio,
subalternizacio e encarceramento de negras e negros. E um projeto de sociedade na qual
araca tem centralidade (QUIJANO, 2005)3.

Em suma, pensamos que tais reflexdes sdo necessarias para que possamos avangar
nos debates e na acdo politica desde uma perspectiva critica que alie raca e classe nas

discussoes que estamos propondo.

2. 0 RACISMO ESTRUTURAL E A IDEOLOGIA ENQUANTO PRATICA: ALGUNS
ASPECTOS

2.1. 0 RACISMO ESTRUTURAL

Diante do que foi exposto nos topicos anteriores cabe a indagacdo: como o racismo
se atualiza na contemporaneidade brasileira do pds-abolicdo? Sera que o legado da
escraviddo é capaz de explicar tal reproducdo? Ou as novas formas de expressdo do
racismo nada tém a ver com este legado?

Para discutir o conceito de racismo estrutural nos apoiaremos na obra Racismo
estrutural, de Silvio de Almeida (2019). Trata-se, sobretudo, de um livro de teoria social.
Neste sentido, ha duas teses a destacar: uma é a de que a sociedade contemporanea nao
pode ser compreendida sem os conceitos de raga e de racismo.

0 autor procura demonstrar como a filosofia, a ciéncia politica, a teoria do direito
e a teoria econdmica mantém, ainda que de modo velado, um dialogo com o conceito de

raca. A outra tese é a de que o significado de raca e de racismo, bem como suas terriveis

3 Consideramos que a contribuicdo de Quijano (2005) que fez parte do grupo Modernidade/Colonialidade
é relevante porque ele parte da perspectiva marxista e articula classe e raga para pensar a Améfrica Ladina
(GONZALEZ, 1988b).
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consequéncias, exigem dos pesquisadores e pesquisadoras um sélido conhecimento de
teoria social. A tese central é a de que o racismo é sempre estrutural, ou seja, de que ele é
um elemento que integra a organizacdo econdmica e politica da sociedade.

Almeida (2019) afirma que raga é o ato de estabelecer classificagdes e que é um
conceito relacional e histérico. E esta relacionado a expansdao comercial burguesa e a
cultura renascentista que tinha como centro o homem branco europeu universal. Neste
contexto, as demais culturas eram tratadas como menos evoluidas. E foi esse movimento
de levar a civilizagdo para onde ela ndo existia que redundou em um processo de
destruicdo e morte, de espoliacdo e aviltamento, feito em nome da razao e que se

denominou colonialismo#*. Para Almeida (2019, p. 22-3):

Racismo é uma forma sistematica de discrimina¢do que tem a raca como
fundamento, e que se manifesta por meio de praticas conscientes ou
inconscientes que culminam em desvantagens ou privilégios para
individuos, a depender do grupo racial ao qual pertengam. Preconceito
racial é o juizo baseado em esteredtipos acerca de individuos que
pertencam a um determinado grupo racializado, e que pode ou nao
resultar em praticas discriminatérias. Discriminacio racial, por sua vez, é
a atribuicdo de tratamento diferenciado a membros de grupos
racialmente identificados.

O racismo que se materializa como discriminacao racial é definido por seu carater
sistémico. Trata-se, portanto, de um processo em que condi¢des de subalternidade e de
privilégio que se distribuem entre grupos raciais se reproduzem nos ambitos da politica,
da economia e das relagdes cotidianas adquirindo, muitas vezes, carater cultural e
religioso.

Neste sentido, o racismo pode se expressar de diferentes formas na
contemporaneidade. Ele se reatualiza com a for¢a do colonialismo e pode se expressar de
forma individualista, institucional ou estrutural. Assim, é importante ressaltar que o
legado dos quase quatrocentos anos de trabalho escravo no Brasil explica apenas em
parte o desigual acesso da populacao negra brasileira aos bens materiais e simbdlicos. As
novas formas de expressdo do racismo se devem ao fato de que ele é mais institucional e
estrutural do que individual (ALMEIDA, 2019).

[sto significa que as institui¢cdes reproduzem o racismo no cotidiano e isso implica

em desigualdades raciais que se expressam nos dados que apresentamos anteriormente.

40 autor cita Achille Mbembe para quem o colonialismo foi um projeto de universaliza¢io, cuja finalidade
era inscrever os colonizados no espago da modernidade.
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Estes dados expressam as desigualdades de acesso e fruicdo de direitos humanos
fundamentais e de acesso desigual ao poder.

Além disso, o racismo em sua faceta estrutural expressa sua presenca na sociedade.
As instituicdes sdo racistas porque a sociedade é racista. Isto significa que economia,
politica e direito sdo atravessados pelo racismo. Dessa forma, o racismo estrutural nos
auxilia a entender porque a populagdo negra brasileira permanece nos mais baixos
estratos da sociedade mesmo apdés mais de 130 (cento e trinta) anos de aboli¢do do
trabalho escravo no Brasil.

Nao podemos esquecer, ainda, da relacdo existente entre colonialismo e
colonialidade tal como enfatiza Quijano (2005) na sua abordagem materialista acerca da
colonialidade do poder, do saber e do ser>.

Este autor ressalta que embora o colonialismo tenha deixado um legado bastante
negativo para as popula¢des racializadas, o fato é que raga e racismo constituem a
Modernidade e que ndo existiria Europa se nao fosse a descoberta da América (QUIJANO,
2005).

Dessa forma, os Estados surgem a partir do racismo, e nao apesar dele,
institucionalizando-o, mesmo que de diferentes formas, ao processo constitutivo da
sociabilidade nacional. E, apesar da crise dos Estados-nacdo, a raga e o racismo continuam
a atravessar as sociedades e integram o modo biopolitico de gerir a populagao.

-

E por isso que (Almeida, 2019) cita Achille Mbembe acerca da necropolitica e

D~

Michel Foulcault acerca da biopolitica. O autor demonstra como a nacionalidade
atravessada pelo racismo e pelo colonialismo e, neste sentido, € importante ressaltar o
papel desempenhado pelo conceito de populagao.

A nocgao de populacdo que surge no século XVII, momento no qual o capitalismo
concorrencial atinge seu auge, vai permitir que os mecanismos de poder adentrem a vida
e suas possibilidades de controle, repressao e majoracdo com técnicas de saber-poder que
serdo constantemente desafiadas por esse fendmeno que é, ao mesmo tempo, sujeito e
objeto destas técnicas.

Neste sentido, o racismo desempenha um papel fundamental. Contudo, (Foucault,

2005) ressalta que o discurso racista foi apenas um episodio, uma variagdo no final do

5 Apesar deste autor fazer parte do grupo Modernidade/Colonialidade que elaborou o denominado giro
decolonial e inaugurou os estudos da decolonialidade, rompendo com os estudos poés-coloniais,
consideramos sua abordagem materialista importante para o escopo do nosso trabalho.
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século XIX, uma retomada do velho discurso da guerra das ragas que ja era “secular
naquele momento, em termos sécio-biolégicos, com finalidades essencialmente de
conservadorismo social e, pelo menos em certo numero de casos, de dominacao colonial
(FOUCAULT, 2005, p. 75)”.

A conversdo da luta das ragas para a luta de classes foi operada por Thiers no
século XIX e, em contrapartida, esse discurso foi deturpado pelo racismo bioldgico, ou
seja, ndo mais a batalha no sentido guerreiro, mas luta no seu sentido bioldgico:
diferenciacao das espécies, selecao dos mais fortes, manutencao das racas mais bem
adaptadas (FOUCAULT, 2005, p. 94).

Achille Mbembe lembra que o negro nao existe. Ele é constantemente produzido.
Enquanto 1éxico somente entra em uso corrente no século XVI. “Produzir o Negro é
produzir um vinculo social de submissdao e um corpo de exploracdo, isto é, um corpo
inteiramente exposto a vontade de um senhor, e do qual nos esforgamos para obter o
maximo de rendimento” (MBEMBE, 2014, p. 4).

O negro enquanto constru¢do no momento em que o capitalismo comeca a se
afirmar na histéria é causa de repressao deste corpo. Mas, este corpo também resiste e na
sua subjetividade que é produzida no contexto colonial, produz novas formas de
resisténcias que desafiam o jugo colonial e as técnicas de controle e repressao que sao
desenvolvidas sob a forma de uma colonialidade que busca incessantemente subjuga-los,
produzindo uma subjetividade recalcada no colonizado e no colonizador (MBEMBE,
2014)¢.

O olhar do colonizador é sempre de producao de um corpo que deve ser reprimido
para que alcance a maxima produtividade. Tudo que é produzido para além da plantacao
e das formas de escravidao urbana pode ser apropriado pelo senhor de escravizados.

O corpo se torna um objeto parcial que é apropriado enquanto coisa e que deve ser
constantemente vigiado. Mas, este corpo reprimido também produz cultura e formas de
resisténcia cultural nos territérios para os quais é arrastado nos pordes de navios
negreiros. Estas formas de resisténcia se expressam através da danca, da culinaria, da
pintura, da lingua e diferentes expressoes linguisticas. Desafia-se a elabora¢do de uma
nova forma de ser e diferentes formas de “ser” e de “fazer”.

No entanto, essas formas de resisténcia sdo rechagadas no ambito da colonialidade

6 Neste sentido ver as analises de Frantz Fanon e Albert Memmi acerca dos processos de colonizagao das
sociedades.
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ao mesmo tempo em que participam da construcdo do Estado sob a forma subalterna e na
construcdo da identidade nacional. Dessa forma, a resisténcia é capturada e filtrada de
maneira que os processos violentos de dominagao colonial sdo encobertos sob o manto
da pacificidade garantida através de uma forte hierarquizagdo social e racial nos paises
que foram construidos e se mantiveram a custa do trabalho de escravizados.

Este processo acontece de diferentes maneiras em diferentes contextos historicos
e territoriais, entretanto a violéncia é uma marca dos processos de colonizacdo e das
expressdes da colonialidade, enquanto forma de reminiscéncia dos processos de
colonizacdo no passado e no presente. O corpo sob controle e as maos calejadas pelo
processo de acumulacdo capitalista e da construcdo das sociedades ditas democraticas
sdo as marcas do negro enquanto construcdo cultural da colonizagao e da colonialidade.
O corpo negro é um corpo construido sob o dominio colonial. Mas é um corpo que resiste

e cuja resisténcia é menosprezada ao mesmo tempo que temida.

2.2. IDEOLOGIA ENQUANTO PRATICA

Ao entendermos que raca e racismo sao elementos para a manutengao do “status
quo” que se manifesta na hierarquizacao social e nas desigualdades raciais,
compreendemos apenas uma parte da questdo. Neste sentido, ainda permanece a questao
de saber como se reproduz o racismo na contemporaneidade. Dessa forma, recorremos
ao conceito de ideologia de (Althusser, 1992) para que possamos compreender o processo
de reproducao social do racismo na contemporaneidade.

E verdade que o racismo se expressa na sociedade e atinge o ser humano enquanto
espécie mais do que ao corpo individual, constituindo o Estado, entdo, a questao que se
coloca é a forma de sua reproducao social. Dessa forma, recorremos a noc¢ao de ideologia
para verificarmos como ocorre a reproduc¢ado do racismo.

Entdo, para (Althusser, 1992), a ideologia se divide em aparelhos repressivos de
Estado no qual predomina a violéncia fisica e simbdlica que é monopolizada pelo préprio
Estado e em aparelhos ideolégicos de Estado que também predomina a violéncia em
menor grau.

Nestes ultimos, as representacdes acerca das praticas sociais sdo reproduzidas
socialmente através das institui¢des sociais como familia, escola, for¢as armadas, igreja,

dentre outras. A no¢ao de ideologia analisada por (Althusser,1992) nos aparece enquanto
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pratica na medida em que nao expressa as praticas sociais, mas as representacdes que
temos acerca destas praticas sociais. Assim, o racismo se reproduz nas institui¢cdes sociais
e reforca estereotipos acerca de corpos racializados, corpos ndobrancos.

Consideramos que estes corpos racializados estdo inseridos em um projeto de
Estado no qual o racismo é elemento fundamental para a sua consecug¢ao. O racismo de
Estado (FOUCAULT, 2005) é condicdo de possibilidade de subalternizacao dos corpos de
negras e negros. Os aparelhos ideolégicos também apresentam sua violéncia que neste
caso € simbdlica ao reproduzir esteredtipos raciais necessarios ao funcionamento do
racismo de Estado.

E, dessa forma, ocorre a naturalizacdo das desigualdades que, no Brasil, funcionam
em conjunto com o mito da democracia racial que interdita o debate acerca das
desigualdades raciais na sociedade brasileira. Mas, é importante compreendermos que
esse racismo esta presente em todos os Estado modernos. O racismo é a reacdo a uma
contra-histéria revolucionaria. Ele é inserido nos mecanismos de Estado a partir das

praticas do biopoder. Para Michel Foucault, o racismo:

E, primeiro, o meio de introduzir afinal, nesse dominio da vida de que o
poder se incumbiu, um corte: o corte entre o que deve viver e o que deve
morrer. [..] Essa é a primeira fun¢do do racismo: fragmentar, fazer
cesuras no interior desse continuo bioldégico a que se dirige o biopoder.
De outro lado, o racismo tera uma segunda funcdo: terd como papel
permitir uma relacdo positiva, se vocés quiserem, do tipo: “quanto mais
vocé matar, mais vocé fard morrer”, ou quanto mais vocé deixar morrer

mais, por isso mesmo, vocé vivera (FOUCAULT, 2005, p. 95).

Na Modernidade, o racismo aparece explicitamente no colonialismo e na guerra.
Mas, ndo se trata simplesmente do 6dio de uma raga sobre a outra ou de uma operagao
ideolégica que nao se separa do problema do governo (FOUCAULT, 2005)7. Assim o

racismo:

[..] é ligado ao funcionamento de um Estado que é obrigado a utilizar a
raga, a eliminacao das ragas e a purificacdo da raca para exercer seu poder
soberano. A justaposicdo, ou melhor, o funcionamento, através do
biopoder, do velho poder soberano do direito de morte implica o
funcionamento, a introducio e a ativacdo do racismo. E € ai, creio eu, que
efetivamente ele se enraiza (FOUCAULT, 2005, p. 309).

7 Para Foucault (2005), a especificidade do racismo moderno, o que faz sua especificidade, ndo esta ligado
a mentalidades, a ideologias, a mentiras do poder. Esta ligado a técnica do poder, a tecnologia do poder Em
sentido, contrario citamos Kabengele Munanga para quem o racismo é uma ideologia que possui uma
historicidade (MUNANGA, 2003)
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Apés essas consideragdes acerca do racismo passaremos a realizar algumas
observagdes acerca da manifestacdo do racismo estrutural e de sua relacdo com a

ideologia na contemporaneidade.

3. MANIFESTACOES DO RACISMO ESTRUTURAL NO BRASIL E SUA RELACAO COM A
IDEOLOGIA

Os mais de 350 anos de escravidao negra no Brasil conferiram singularidades ao
Estado Brasileiro, de maneira que o racismo é estrutural norteando a economia; a politica
e as relagoes sociais.

Assim, é também objetivo do presente artigo se ocupar da mais contundente
manisfestacdo do racismo estruturacdo estrutural no Brasil, a saber, o exterminio da
populacao negra sem, no entanto, a profundidade que o tema exige em razao da limitacao
de paginas que esse formato de trabalho nos impde.

De outra parte, optamos por deixar de abordar nessa oportunidade
manifestacoes igualmente relevantes do racismo estrutural tais como o lugar subalterno
conferido ao negro no Brasil e o encarceramento em massa da populagdo negra.

Ja nas linhas iniciais, entretanto, é importante deixar assentado que somado aos
mais de 350 anos de escravidao negra no Brasil e a auséncia de politicas publicas voltadas
a integracdo da populacdo negra na sociedade brasileira apés a abolicdo formal
(FERNANDES,2008), os aparelhos ideolégicos do Estado (ALTHUSSER,1992) também
cumprem papel importante na naturalizar da subalternidade destinada aos negros e na
legitimacao das violéncias praticadas pelos aparelhos repressivos do Estado responsaveis
pelo genocidio e o encarceramento em massa da populacao negra.

[sso porque, muito embora a producao (ALTHUSSER,1992) nao faga alusdo a
ideologia na manutencdo do racismo estrutural em razdo do contexto em que foi
produzida, acreditamos que as ideologias racistas produzidas pelos aparelhos ideoléogicos
do estado sdo imprescindiveis a manutencao; normalizacdo e naturalizacdo do racismo

sistémico existente no Brasil.

3.1. EXTERMINIO DO CONTINGENTE NEGRO

A desproporgdo entre o nimero de homicidios de negros e brancos em decorréncia
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da intervencao policial é uma manifesta¢do escancarada do racismo estrutural no Brasil
revelando que ha uma predile¢do por parte dos aparelhos repressivos do Estado por peles
pretas e pardass.

Com efeito, pesquisa do Férum de Seguranca Publica, revela que 78,9% dos
homicidios decorrentes de interven¢do policial no Brasil vitimou sujeitos negros
revelando que o corpo preto segue caindo no chdo como denuncia de forma contundente
Ana Flauzina ( FLAUZINA, 2006 ).

Neste sentido, Goes (2017, p. 02) sobre o tema, pontua:

[..] a morte cotidiana de 83 jovens negros e as constantes chacinas
comovem e mobilizam apenas uma parcela da populagdo brasileira,
exatamente e principalmente a que vé sua existéncia sob risco iminente
pela transformacdo, em fator criminégeno/genocida, que o conceito
“raca” sofreu e que ha muito foi consolidada pela banalizacdo do
exterminio dessa “quase gente”.

Nesse ponto, entendemos que embora a producdao de (ALTHUSSER,1992) nao
tenha sido pensada para o racismo estrutural em razao do contexto em que foi produzida,
a mesma aplica-se perfeitamente ao processo de naturalizacdo do exterminio da
popula¢do negra no Brasil (NASCIMENTO, 2016), ja que no nosso sentir os aparelhos
ideoldgicos do Estado fomentam o imaginario presente desde a escravidao de que o corpo
preto representa um perigo que deve ser exterminado.

Diante deste fato, é curioso notar que no Brasil a ideia de exterminio do corpo
negro é muito antiga e somente vem se redefinindo ao longo dos séculos. No entanto, é
indiscutivel que o seu sucesso deve-se ao dialogo constante entre os aparelhos ideolégicos
e repressivos do estado que reatualizam constantemente a ideia de que corpo negro
representa um perigo que precisar ser exterminado.

Nesse sentido, as ideologias racistas cumprem papel importante em associar a
no¢do de bandido ao individuo preto e pardo, que ostenta fenotipos negroides. Fazendo
um brevissimo salto histérico, a ideia de exterminio do contingente negro no Brasil surge
apods a abolicdo formal e concomitantemente ao progresso das teorias eugénicas que
atrelavam o subdesenvolvimento do pais a presenca de pretos, pardos e indigenas no

territério nacional.

Assim, o mesmo Estado que enegreceu o Brasil fomentando o “sequestro’ de

8  https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2021/07 /15 /letalidade-policial-e-a-mais-alta-
dahistoria-negros-sao-78-dos-mortos.htm
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africanos para o trabalho bracal; acoites e exploracdo, apds a aboli¢ao, viu-se com uma
massa de sujeitos negros livres associados a falta de progresso do pais. Nesse sentido, o
Estado brasileiro, objetivando exterminar a populacao negra, a lanca a propria sorte, ndo
a inserindo na sociedade por acreditar que - sem trabalho e a mingua - os negros
desapareceriam, o que nao aconteceu exigindo do Estado a definicdo dos mecanismos de
extin¢do do contingente negro no pais.

O Estado brasileiro entdo, na sua sanha de aniquilamento do contingente negro,
reformula o seu projeto inicial e passa o fomentar a imigracdo branca, que veio ao Brasil
com trabalho remunerado e terra. Destarte, a imigracdo branca europeia tinha dois
objetivos centrais: substituir o trabalho escravo e embranquecer a populagao brasileira,
que segundo as teorias eugénicas conduziriam ao desenvolvimento do Brasil.

Ressalte-se que, apds a abolicdo formal, as mortes aos corpos negros que até
entdo eram naturalizadas em razdo do seu carater de objetivacdo passaram a demandar
uma maior sofisticacdo por parte dos aparelhos repressivos do Estado, que passam a se
apropriar de narrativas racistas para da continuidade ao projeto de extin¢ao do corpo
negro.

Em resumo, apesar do formado do presente artigo ndo nos permitir nos alongar
tanto na analise das mortes de negros através dos aparelhos repressivos do Estado, é
indiscutivel que a latente desproporc¢ao entre as mortes de individuos negros quando
comparado aos jovens brancos é um sintoma do racismo estrutural arraigado no Estado

brasileiro.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho refletiu acerca da relagdo existente entre racismo estrutural e
a ideologia enquanto pratica para entendermos como se da a reprodugdo do racismo nos
dias atuais.

Nossa reflexao partiu do pressuposto de que as manifesta¢des das expressoes do
racismo na atualidade nao sdo apenas resultado dos quase quatrocentos anos de trabalho
escravo, mas também, é resultado de uma reproducao social do racismo estrutural através
das instituicdes sociais.

Neste sentido, os dados apresentados ao longo do texto nos permitem refletir

acerca de algumas manifestacdes do racismo estrutural e de sua relacdo com a ideologia
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na sociedade brasileira contemporanea.
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RESUMO

A presente exposicdo debruga-se em uma breve andlise sobre os incrementos mais
recentes na legislacdo penal brasileira, no tocante a repressao a violéncia de género, tendo
como vitima a mulher, que coincidiram com o contexto da pandemia da Covid-19, em que
também seu deu um aumento dessa espécie de violéncia no Brasil. Em razao da politica
de isolamento, necessaria no momento da crise sanitaria desencadeada pela pandemia, os
numeros sobre a violéncia contra a mulher no Brasil se mostraram alarmantes. Nesse
mesmo periodo novas figuras tipicas foram incorporadas na legislacao penal brasileira.
Nao é possivel afirmar nessa exposicdo uma relacao de causalidade entre o aumento da
violéncia e o recrudescimento na esfera criminal, de modo que o objetivo deste trabalho
é trazer luz as inovagdes no ordenamento juridico-penal, no tocante a violéncia contra a
mulher (excetuada a violéncia sexual), que coincidiram com os anos da atual pandemia
no Brasil. Ha inegavel relevancia no tema, ja que é direito da mulher viver livre de
qualquer violéncia ou opressao, sendo os atos contrarios a este postulado manifestamente
violadores de seus direitos humanos, conforme preceitua a Lei 11.340/06 (Lei Maria da
Penha). Ha necessidade iminente de acompanhamento dos nimeros da violéncia, de
incrementacdo da legislacao e, também, das politicas publicas voltadas a luta contra a nao
violéncia contra a mulher, o que justifica e reafirma a importancia da reflexdo que ora se
estabelece. O presente texto se baseia em pesquisa de natureza teérica e documental,
desenvolvida através de uma pesquisa exploratoéria e de analise de noticias recentes e da
legislacdo, associada a técnica expositivo-argumentativa, empregada para a discussdo
critica do tema. Em conclusao, compreendeu-se que no periodo da pandemia da Covid-19,
mais precisamente desde 11 de margo de 2020, o ordenamento juridico brasileiro
estabeleceu medidas de recrudescimento da legislacdo, com a criminalizacao de diversas
formas de violacbes de direitos da mulher.

Palavras-chave: violéncia de género; pandemia da covid-19; legislacdo penal no Brasil.
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ABSTRACT

The present exhibition focuses on a brief analysis of the most recent increments in
Brazilian criminal legislation, regarding the repression of gender violence, with women
as victims, which coincided with the context of the Covid-19 pandemic, in which also his
gave an increase of this kind of violence in Brazil. Due to the isolation policy, necessary at
the time of the health crisis triggered by the pandemic, the numbers on violence against
women in Brazil were alarming. In the same period, new typical figures were
incorporated into Brazilian criminal legislation. It is not possible to affirm in this
exhibition a causal relationship between the increase in violence and the resurgence in
the criminal sphere, so the objective of this work is to shed light on the innovations in the
penal legal system, with regard to violence against women (with the exception of sexual
violence), which coincided with the years of the current pandemic in Brazil. There is
undeniable relevance in the theme, since it is a woman's right to live free from any
violence or oppression, and acts contrary to this postulate manifestly violate their human
rights, as stipulated in Law 11.340/06 (Maria da Penha Law). There is an imminent need
to monitor the numbers of violence, to increase legislation and also public policies aimed
at the fight against non-violence against women, which justifies and reaffirms the
importance of the reflection that is now being established. This text is based on research
of a theoretical and documentary nature, developed through exploratory research and
analysis of recent news and legislation, associated with an expository-argumentative
technique, used for the critical discussion of the theme. In conclusion, it was understood
that in the period of the Covid-19 pandemic, more precisely since March 11, 2020, the
Brazilian legal system established measures to increase the legislation, with the
criminalization of various forms of violations of women's rights.

Keywords: gender violence; covid-19 pandemic; criminal law in Brazil.

INTRODUCAO

A presente exposicdo debruca-se em uma breve analise sobre os incrementos mais
recentes na legislacdo penal brasileira, no tocante a repressao a violéncia de género, tendo
como vitima a mulher, que coincidiram com o contexto da pandemia da Covid-19, em que
também seu deu um aumento dessa espécie de violéncia no Brasil.

Em razdo da politica de isolamento, necessaria no momento da crise sanitaria
desencadeada pela pandemia, os nimeros sobre a violéncia contra a mulher no Brasil se
mostraram alarmantes.

Nesse mesmo periodo novas figuras tipicas foram incorporadas na legislagdo penal
brasileira.

Nao é possivel afirmar nessa exposicdo uma relacdo de causalidade entre o
aumento da violéncia e o recrudescimento na esfera criminal, de modo que o objetivo

deste trabalho é trazer luz as inovagdes no ordenamento juridico-penal, no tocante a
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violéncia contra a mulher (excetuada a violéncia sexual), que coincidiram com os anos da
atual pandemia, no Brasil.

Ha inegavel relevancia no tema, ja que é direito da mulher viver livre de qualquer
violéncia ou opressdo, sendo os atos contrarios a este postulado manifestamente
violadores de seus direitos humanos, conforme preceitua a Lei 11.340/06 (Lei Maria da
Penha).

Ademais, a Agenda 2030 da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU) para o
Desenvolvimento Sustentavel estabelece dentre seus objetivos a igualdade de género e o
empoderamento de todas as mulheres e meninas, de que depende a eliminacao de todas
as formas de violéncia contra todas as mulheres e meninas nas esferas publicas e privadas.
(BRASIL, 2021)

A abordagem recente pela comunidade internacional e a adesdo do Brasil a agenda
global, determinam seja acompanhada e avaliada a evolu¢do do panorama da violéncia e
denotam a indispensabilidade da constante discussao do tema.

Ha necessidade iminente de acompanhamento dos nimeros da violéncia, da
evolucdo da legislacdo e, também, das politicas publicas voltadas a luta contra a nao
violéncia contra a mulher, o que justifica e reafirma a importancia da reflexdao que ora se
estabelece.

O presente texto se baseia em pesquisa de natureza tedérica e documental,
desenvolvida através de uma revisdo de literatura correlacionada e de analise de noticias
recentes e da legislacao, associada a técnica expositivo-argumentativa, empregada para a

discussio critica do tema.

AVIOLENCIA DE GENERO CONTRA A MULHER E O CONTEXTO JURIDICO BRASILEIRO

Ha muito o Brasil vem selando compromisso em ambito internacional de nao sé
proclamar, mas de adotar medidas com vista a assegurar o exercicio dos direitos humanos
da mulher, com o objetivo de eliminar desigualdades, praticas discriminatérias e ampliar
o protagonismo da mulher, em prol do bem comum e do desenvolvimento sustentavel do
pais e do mundo.

No tocante ao ordenamento juridico internacional, o pais fez adesao a Convencgao
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher de 1979

(CEDCM), da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU), instrumento mais importante no
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ambito universal, na esfera de protecdo especifica, que hoje esta incorporado em nosso
ordenamento juridico através do Decreto n® 4.377/2002.

No artigo 22, da CEDCM, os Estados comprometem-se, entre outros objetivos, a
assegurar por lei a realizacdo pratica do principio da igualdade entre homens e mulheres,
a adotar medidas adequadas com sanc¢des cabiveis e que proibam toda discriminac¢do
contra a mulher, a estabelecer prote¢do juridica dos direitos da mulher em uma base de
igualdade com os do homem e a garantir, por meio de tribunais nacionais competentes e
de outras instituices publicas, a protecdo efetiva da mulher contra todo ato de
discriminacdo, incluida de forma implicita a violéncia de género.

Nao bastasse, fez incorporar ao ordenamento interno brasileiro a Convencdo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher, de 1994,
instrumento que integra o sistema Interamericano de protecdo aos Direitos Humanos,
representado pela Organizacdao dos Estados Americanos (OEA).

A Convencgao foi firmada no Estado do Para, sendo conhecida por esse motivo como
“Convencdo de Belém do Pard”, e é louvada a nivel global como marco histérico
internacional na tentativa de coibir a violéncia contra a mulher.

A Convencgao foi incorporada ao ordenamento juridico brasileiro através do
Decreto n2 1.973/96 e, inegavelmente, configurou avanco significativo no combate a
violéncia contra a mulher, pois com sua ratificagdo o Estado brasileiro comprometeu-se a
modificar sua legislacdo, para adequar o ambito interno ao cendrio internacional.
(TAVARES e CAMPOS, 2018)

A quebra de paradigma, no que concerna a legislacdo infraconstitucional no Brasil,
na esfera penal e processual penal, inaugurou-se com a promulgacao da Lei n2. 11.340/06,
a Lei Maria da Penha.

Em 2001, a CIDH/OEA condenou o Brasil por omissao, negligéncia e tolerancia em
relacdo a crimes contra os direitos humanos das mulheres por conta do caso “Maria da
Penha”, pela inobservancia dos compromissos firmados perante o Sistema
Interamericano, notadamente quando da ratificagdo a Convencao de Belém do Para.

Em 1983, Maria da Penha Maia Fernandes foi vitima de tentativa de feminicidio,
praticado pelo agressor Marco Antonio Heredia Viveros, a época seu marido, no desfecho
de um periodo de relacionamento marcado por episédios diversos de violéncia. Como
resultado, Maria da Penha ficou paraplégica, em razdo de lesdes irreversiveis, e restou

acometida por traumas, sofrimento emocional e psicologico, sequelas invisiveis
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decorrentes de tao brutal violéncia.

A época, o caso tramitou na Justica brasileira por cerca de dezoito anos, sem
sentenca definitiva e com o agressor em liberdade. O caso entdo foi levado a CIDH/OEA,
que afirmou a omissao do Brasil e condenou o Estado a uma san¢do de carater moral,
consistente em finalizar a acao penal, indenizar simbdlica e materialmente a vitima pelas
violacoes sofridas e a adotar politicas publicas voltadas a prevencao, punicao e
erradicacdo da violéncia contra a mulher.

A Lei Maria da Penha entdo foi promulgada no ano de 2016, em atendimento a
orientacao da CIDH/OEA.

Desde entdo a referida lei é reconhecida como marco histérico no Brasil na luta e
combate a violéncia contra a mulher. Inovou ao trazer ao ordenamento juridico
infraconstitucional brasileiro conceitos relacionados a violéncia de género tendo como
vitima a mulher até entdo consolidados apenas em instrumentos do DIDH; ao criar
mecanismos, prevalentemente processuais, dentre os quais se destacam medidas
cautelares protetivas especificas, para os casos de crimes praticados contra a mulher no
contexto de violéncia doméstica e familiar; e ao alterar o artigo 129, §92, do Cédigo Penal,
a fim de agravar a san¢do penal determinada no preceito secundario do referido
dispositivo, nos casos de lesdes corporais caracterizadas como violéncia doméstica (nao
apenas contra a mulher).

A Lei Maria da Penha configurou uma quebra de paradigma e marco historico no
Brasil na luta e combate a violéncia contra a mulher, no que concerne a legislacdo
infraconstitucional, pois cuidou de direcionar a agdo estatal também para a promocao de
medidas integradas de prevencgao a violéncia contra a mulher e de medidas assistenciais
a mulher, notadamente aquelas em situacao de violéncia doméstica e familiar. Além disso,
determinou que os delitos que a ela se submetessem fossem afastados da esfera dos
Juizados Especiais Criminais, do rito e procedimentos determinados na Lei 9.099/95, que
cuida das infracdes penais de menor potencial ofensivo.

Outro marco importante na legislacao interna nacional e que merece destaque se
deu anos a frente, quando foi promulgada a Lein? 13.104 /15, que incluiu no Cédigo Penal,
no artigo 121, § 29, no inciso VI, o denominado Feminicidio, crime caracterizado quando
presente circunstancia qualificadora no crime de homicidio, consistente na pratica do

referido delito contra a mulher, por razdes da condi¢cdo de sexo feminino. E que, além
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disso, incorporou o Feminicidio no rol dos crimes hediondos, nos termos do artigo 12,

inciso I, da Lei n2 8.072/90.

A VIOLENCIA DE GENERO CONTRA A MULHER, O AUMENTO DE CASOS DURANTE A
PANDEMIA E O RECRUDESCIMENTO DA RESPOSTA ESTATAL NA ESFERA CRIMINAL

De uma forma ampla, a violéncia contra a mulher no Brasil tem dimensao
alarmante, conclusdo que se alcanga a uma analise das estatisticas mais recentes.

Por violéncia de género contra a mulher, entende-se todo e qualquer ato que
configure violéncia fisica, sexual e psicoldgica, ocorrida no ambito da familia ou unidade
doméstica ou em qualquer relacdo interpessoal, quer o agressor compartilhe, tenha
compartilhado ou ndo a sua residéncia, incluindo-se, entre outras formas, o estupro,
maus-tratos e abuso sexual; ou aquela ocorrida na comunidade e cometida por qualquer
pessoa, incluindo, entre outras formas, o estupro, abuso sexual, tortura, trafico de
mulheres, prostituicdo forcada, sequestro e assédio sexual no local de trabalho, bem como
em instituicdes educacionais, servicos de sauide ou qualquer outro local; ou, por fim,
aquela perpetrada ou tolerada pelo Estado ou seus agentes, onde quer que ocorra,
conforme preceituam os artigos 1 e 2, da Convencao Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convencao de Belém do Para), incorporada ao
ordenamento juridico interno através do Decreto n? 1.973/96. (BRASIL, 1996)

Ha conceituacdo semelhante na Lei Maria da Penha, que estabelece em seu artigo
52 definicao para violéncia contra a mulher, mas restrita aquelas condutas praticadas no
ambito doméstico, familiar ou de convivéncia ou coabitacdo da vitima, que configurem
acdo ou omissao baseada no género, que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual
ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial. (BRASIL, 2006)

Como se vé, as violéncias contra a mulher tém contornos diversos e se
materializam por diversas condutas, em diversos cenarios.

Durante os ultimos anos essas diversas formas de violéncia vém crescendo, na
mesma medida em que vém crescendo o numero de legislacdes preventivas e repressivas
a essa mazela social que vem tirando a vida de diversas mulheres e impactando
negativamente a satide e qualidade de vida de muitas outras.

No periodo entre 2003 e 2013, com uma taxa de 4,8 homicidios por 100 mil

mulheres, o Brasil, num grupo de 83 paises, ocupou a 52 posi¢cdo entre os paises com maior
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numero de homicidios de mulheres, o que excede, em muito, os encontrados na maior
parte dos paises do mundo. (WAISELFISZ, 2015)

Nos anos seguintes a situacao nao melhorou:

No Brasil, a incidéncia da violéncia contra a mulher tem aumentado
anualmente, tanto em relacdo ao nimero de casos de lesdo corporal
dolosa e violéncia doméstica (194.273 casos em 2016; 252.895 casos em
2017; 263.067 casos em 2018) quanto ao numero de casos de
feminicidios (929 casos em 2016; 1.151 casos em 2017; 1.206 casos em
2018) (BRASIL, 2018; BRASIL, 2019). Os tipos de violéncia mais
prevalentes em mulheres atendidas pelo Sistema Unico de Satde (SUS)
sdo: violéncia fisica em 48,7% dos atendimentos, seguida pela violéncia
psicoldgica presente em 23% dos casos, e a violéncia sexual responsavel
por 11% dos atendimentos pelo SUS. (OKABAYASHI et al., 2020, v. 3, p.
4516)

Dados da Organizagcdo Mundial da Saude (OMS), apresentados pela Organizagao
das Nacgdes Unidas (ONU), dao conta de que a violéncia contra as mulheres continua
devastadoramente generalizada. Segundo estudo, 1 em cada 3 mulheres é submetida a
violéncia fisica ou sexual por parte de seu parceiro ou violéncia sexual por parte de um
nio parceiro, ao longo da vida, na tiltima década. (NACOES UNIDAS BRASIL, 2021)

O cendario ndo destoou durante a pandemia da Covid-19 no Brasil®, mas se agravou.
Em relacdo a violéncia fisica, a cada minuto 8 mulheres apanharam no Brasil durante a
pandemia do coronavirus. (FIOCRUZ, 2020)

No ano de 2021, 1 a cada 4 (24,4%) mulheres brasileiras acima de 16 anos afirmou
ter sofrido algum tipo de violéncia ou agressdo, o que significa dizer que, em média, 17
milhdes de mulheres sofreram violéncia baseada em género no referido ano.
(DATAFOLHA, 2021)

Justamente no ano de 2021, em meio ao alarmante contexto da pandemia e de
aumento vertiginoso das violéncias contra a mulher, foram incorporados no Cédigo Penal
brasileiro dispositivos com vista a coibir e responsabilizar criminalmente a violéncia
psicologica ou ameaca a liberdade, intimidade, integridade moral ou psicologica, através
de atos de perseguicdo, que atualmente caracterizam respectivamente os crimes de
violéncia psicoldgica e perseguicdo, quando praticados contra a mulher, em razao do

género.

9Em 11 de margo de 2020 a Organiza¢do Mundial da Satide (OMS) declarou estado de pandemia em razao
da Covid-19.
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Inicialmente, a Lei n? 14.132/21 incluiu o artigo 147-A, no Codigo Penal,
tipificando o crime de perseguicdo (também denominado stalking), criminalizando atos
de perseguicdo ou assédio reiterados, consistentes, por exemplo, em contatos nao
consentidos e atos de controle, com impactos na vida, na liberdade e na intimidade da
vitima.

A referida lei cuidou de estabelecer causas especiais de aumento de pena para o
delito, que recebeu a rubrica de “perseguicdo”. As referidas causas especiais de aumento
de pena estdo estabelecidas no § 19, incisos de I a III, do artigo 147-A, do Cédigo Penal,
dentre as quais se destaca aquela que determina uma pena majorada para o crime
praticado contra a mulher e por razdes da condi¢do de sexo feminino (artigo 147-A, §1¢,
inciso II, do Cédigo Penal).

Violagdes que caracterizam o crime em comento sao comuns, principalmente
tendo como vitima a mulher, em razdo do género, e implicam em infracdo a uma gama de
direitos humanos, o que justifica tenha o legislador reservado espaco na lei especifico para
tratar do crime de perseguicdo praticado nestes termos, com cominacdo em abstrato de
pena aumentada em metade, em relacdo ao tipo penal do caput, do dispositivo legal ja
mencionado.

Até a entrada em vigor da Lei n®. 14.132/21, ndo havia tipificacao penal especifica
no Brasil para acdes caracteristicas de perseguicdo, assédio, controle, por parte de
familiares, parceiros intimos ou terceiros, configuradoras do que se conhece
popularmente como a pratica de stalking (REIS, 2020). As condutas que ndo
configurassem efetiva violéncia fisica, sexual, ameaca ou ofensa a mulher, mesmo que
violadoras de sua liberdade, intimidade e vida privada, com provaveis impactos
psicologicos, restavam acobertadas pelo manto da impunidade, geralmente.

Até entdo, condutas de perseguicdo e importunacdo reiteradas, quando nao
interpretadas como indiferente penal, enquadravam-se no artigo 65, do Decreto-Lei n2.
3.688/41 (Lei das Contravencdes Penais), o que implicava na obrigatoriedade de
aplicacdo de punicdo irriséria, caracteristica das infragdes capituladas como
contravengoes penais.

Posteriormente, foi promulgada a Lei n? 14.188/21, que também promoveu
importantes alteragdes no Cédigo Penal. Incluiu no artigo 129, do Cédigo Penal, o §213,
que determinou pena mais grave que as do caput e do §92, para as lesdes corporais

simples quando praticadas contra a mulher, por razdes da condicao do sexo feminino.
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Além disso, criou o tipo penal de violéncia psicoldgica, na forma do artigo 147-B,
consistente nas condutas causadoras de dano emocional a mulher que a prejudiquem e
perturbem seu pleno desenvolvimento ou que visem a degradar ou a controlar suas agoes,
comportamentos, crencas e decisdes, mediante ameaca, constrangimento, humilhacao,
manipulacao, isolamento, chantagem, limita¢cdo do direito de ir e vir ou qualquer outro
meio que cause prejuizo a sua saude psicolédgica e a autodeterminacao.

Ha posi¢des bem fundamentadas, que afirmam o simbolismo que representa a

criminaliza¢do dessas violéncias - uma atitude propositiva, com contetudo politico:

A constituicdo de um tipo penal derivado pode contribuir para gerar
novas estatisticas, novos discursos juridicos, mudanc¢as no imaginario
cultural, novas demandas por igualdade. Constitui-se, também, na
traducdo politica de uma vivéncia das mulheres - politica na medida em
que vai para a esfera publica, transformando-se em lei. (MACHADO;
ELIAS, 2018, v. 30, p. 297)

E de amplo conhecimento o viés sociolégico do direito, que se caracteriza como
instrumento de que a sociedade dispde em sua tendéncia a imposicio de modelos
culturais, de ideais coletivos e de valores que cultiva, para a supera¢ao de antinomias, de
tensdes e de conflitos que lhe sdo préprios. (GRINOVER, CINTRA e DINAMARCO, 2015)

Por essa perspectiva, o direito tem o potencial de construir e de desconstruir
padrdes, sejam culturais ou institucionais, entendidos estes como aqueles legitimados por
sistemas de opressao, fomentados por Estados ou governos.

Por conseguinte, o direito tem o potencial de promover a igualdade e a ndo
discriminacdo, notadamente quando estes postulados sdo corporificados em
instrumentos normativos colocados a disposicao de todos, especialmente em contextos
sociais sabidamente marcados por identidades hegemoénicas e desajustes sociais que
fomentam um sistema de exclusao.

No entanto, nenhuma luta por reconhecimento se encerra no direito, tampouco
com a intervencdo do Direito Penal, que deve ser a ultima ratio na resolucao de conflitos.

A busca por punicdo para violagdes até entdo invisibilizadas - como determinadas
formas de violéncia contra a mulher, como as violéncias psicoldgicas - pode representar
a reivindicacdo de um reconhecimento como sujeito de direitos merecedor de estima e
respeito, mas apenas em parte, pois também sdo necessarias agoes que visem coibir essas

agressoes.
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Ao que parece, o buscar o reconhecimento com foco principal na puni¢do aos
violadores de direitos diz muito sobre o lugar da puni¢ao em nossa sociedade, mais do

que o lugar da prote¢dao da mulher na sociedade. (SANTOS, 2020)

CONSIDERACOES FINAIS

No periodo da pandemia da Covid-19, desde 11 de margo de 2020, o ordenamento
juridico brasileiro estabeleceu medidas de recrudescimento da legislagdo, com a
criminalizagdo de diversas formas de violacbes de direitos da mulher. Foram
incorporadas as leis n? 14.132/21 e 14.188/21, pois de fato havia lacuna na legislacao
criminal brasileira em relagdo a tutela da integridade moral e psicolégica da mulher.

A promulgacdo das referidas leis configurou medida necessaria para a repressao a
violéncia contra a mulher, mas acredita-se que, para que se alcance o objetivo
fundamental da luta pela ndo violéncia contra a mulher, que é a eliminacdo de todas as
formas de discriminac¢do contra todas as mulheres e meninas em toda parte, a erradicagao
de todas as formas de violéncia contra todas as mulheres e meninas nas esferas publicas
e privadas, a adocdo e o fortalecimento de politicas sélidas e legislacao aplicavel para a
promocdo da igualdade de género e o empoderamento de todas as mulheres e meninas
em todos os niveis, a atuacao da tutela juridico-penal é necessaria, mas ndo é suficiente.

Ha importante desafio a se enfrentar, que é o de se investigar se as referidas leis
vém surtindo o efeito de coibir atos de violéncia, se tem atendido ao objetivo de intimidar
e reduzir as violéncias e, ainda, o de se verificar se estas estdo cumprindo com o intento
de salvaguardar os direitos humanos da mulher nos casos de sua efetiva aplicacao, como
nos casos de condenagdo e punicdo, o que pode ser objeto de trabalhos futuros, com
pesquisas de campo ou de comparac¢ao de dados entre os nimeros de violéncia nos anos

anteriores e posteriores a entrada em vigor da novel legislacao.
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RESUMO

O numero de trabalhadores inseridos no mercado de trabalho informal é observado em
grande escala em diversas atividades profissionais. Sua diversificacdo e seu crescimento
exponencial mostram a necessidade de estudos aprofundados de suas causas. Suas
infelizes consequéncias para o Estado e para a sociedade, até hoje experimentadas,
cobram dos estudiosos urgentes propostas para incentivar o aumento da formalidade no
mercado de trabalho, as quais também serao analisadas ao longo deste trabalho. A partir
do método dedutivo critico e da pesquisa bibliografica buscou-se verificar se o Estado
brasileiro tem se empenhado na conversao da informalidade a formalidade. Apresentou-
se como hipétese a necessidade de politicas publicas nesse sentido, ja que a formalidade
¢ importante para a sociedade de forma integral. Concluiu-se diferentes politicas publicas
foram desenvolvidas com intuito de mitigar os efeitos da formalidade no Brasil, como a
criagio do Microempreendedor Individual, Contrato Verde e Amarelo, Auxilio
Emergencial quando da pandemia do Coronavirus, porém além das politicas apontadas
percebe-se a necessidade de analisar a carga tributaria e a burocracia relacionada a
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formacao e rompimento do contrato de trabalho para que de fato a informalidade seja
enfrentada em todas as suas frentes.
Palavras-chave: Informalidade; Mercado de Trabalho; Formalizagao.

ABSTRACT

The number of workers in the informal labor market is observed on a large scale in
various professional activities. Its diversification and exponential growth show the need
for in-depth studies of its causes. Its unfortunate consequences for the State and for
society, experienced until today, demand urgent proposals from scholars to encourage the
increase of formality in the labor market, which will also be analyzed throughout this
work. From the critical deductive method and the bibliographic research, it was sought to
verify if the Brazilian State has been engaged in the conversion of informality to formality.
The need for public policies in this sense was presented as a hypothesis, since formality
is important for society as a whole. It was concluded that different public policies were
developed in order to mitigate the effects of formality in Brazil, such as the creation of the
Individual Microentrepreneur, Green and Yellow Contract, Emergency Aid during the
Coronavirus pandemic, but in addition to the policies pointed out, the need to analyze the
tax burden and bureaucracy related to the formation and termination of the employment
contract so that informality is actually faced on all its fronts.

Keywords: Informality. Labor market. Formalization.

INTRODUCAO

As discussoes acerca da informalidade no Brasil abrem espacos para a analise das
suas causas e consequéncias sociais. Elevada carga tributaria, reducdao dos postos de
trabalho e burocracia sao apontados como motivos que contribuem para o aumento do
mercado informal. Nesse cenario, trabalhador, empresariado, Estado e sociedade como
um todo perdem, ja que o capital que poderia ser integralizado a comunidade permanece
fora da redoma legal.

A informalidade é caracterizada como o exercicio de um trabalho sem
enquadramento na legislacdo vigente. Destaca-se que o mero fato do individuo ndo ser
empregado ndo indica informalidade, ja que é possivel que trabalhe por via de um
contrato de prestacdo de servicos. Com isso ha regular emissdo de nota fiscal,
recolhimento de impostos e ainda possibilidade de recebimento de beneficios
previdenciarios caso faca o recolhimento como contribuinte individual.

Apesar disso, conforme se verificara, parte significativa de individuos na
informalidade realizam atividades tipicamente empregaticias s6 que sem efetivacao do

contrato de emprego. Isso acarreta inumeros prejuizos ao trabalhador, que nao tem
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acesso aos direitos previstos na Consolida¢do das Leis do Trabalho bem como a empresa
e ao Estado, que nao veem os valores de tributos revertidos para a sociedade.

A protecdo conferida pela legislacdo trabalhista garante o sustento do empregado
bem como fortalece a sua compreensao como individuo que faz parte de uma determinada
sociedade. O trabalho é contributo a dignidade humana e ao desenvolvimento do homem.
Vale salientar que o trabalho desenvolvido por outras modalidades contratuais que ndo
de emprego também contribuem para a emancipag¢do do individuo e protecdo sob outros
aspectos. Nesse sentido, as discussdes sobre a conversdo da informalidade para a
formalidade se fazem necessarias.

0 Estado brasileiro tem se empenhado para a formalizacao dos seus trabalhadores.
Tais estratégias se mostram importantes considerando que de acordo com o Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, a taxa de informalidade para o Brasil, em
2022, foi de 40,0% da populagao ocupadal?. Utilizando-se do método dedutivo critico e
da pesquisa bibliografica apontou-se como hip6tese a necessidade do desenvolvimento
de politicas publicas para a consecugao do fim de promover o trabalho humano por via do

processo de formalizagao.

1. INFORMALIDADE: A REALIDADE BRASILEIRA DE MULTIPLAS PORTAS

E notério o crescimento do trabalho informal no Brasil, de acordo com pesquisas
realizadas pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, o trimestre
encerrado em maio de 2022 marcou numero recorde de trabalhadores informais, no
montante de 39,129 milhdes!!, ainda que a modalidade ndo proporcione seguranca
aqueles que o realizam. As consequéncias do fend6meno, ainda pouco vistas, precisam ser
solucionadas, fazendo-se necessario estudos profundos das suas causas, dos grupos que
compodem, dos individuos na informalidade e dos prejuizos desse trabalho.

A relacao de emprego é aquela tutelada pela Consolida¢do das Leis do Trabalho e

sua caracteriza¢ao possui como regra obrigatoria a presenc¢a de alguns elementos, dentre

10 Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-
noticias/releases/34641-pnad-continua-trimestral-desocupacao-cai-em-22-das-27-ufs-no-segundo-
trimestre-de-2022#:~:text=n%C3%A30%20estar%20dispon%C3%ADveis.-
,PNAD%20Cont%C3%ADnua%20Trimestral%3A%20desocupa%C3%A7%C3%A30%20cai%20em%202
2%20das%2027,n0%20segundo%20trimestre%20de%202022&text=A%20taxa%20de%20desocupa%C
3%A7%C3%A30%20d0,2021%20(14%2C2%25). Acesso em 09/2022

11 Disponivel em: https://valor.globo.com/brasil/noticia/2022/06/30/ibge-ve-recorde-de-informalidade-
como-caracteristica-estrutural-do-mercado-de-trabalho.ghtml. Acesso em 09.2022
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eles a onerosidade, ser pessoa fisica, trabalhar com pessoalidade, de forma habitual e
subordinado. A norma prevista nos artigos 22 e 32 do instituto mencionado evidenciam
essa tratativa (GODINHO, 2019, p. 337), de forma que sua verificacao é imprescindivel
para a declaracio do vinculo de emprego. Sendo observada a presenca dessas
caracteristicas, o trabalhador, entdo chamado de empregado, se encontra amparado pelos
direitos garantidos pela legislacao.

Por outro lado, essa relacao é fatica, isto €, ndo pressupde contrato de trabalho e
tampouco a presenca documental desses elementos. Ndo decorre da previsdo ou negativa
legislativa ou da declaracao de um magistrado. O vinculo de emprego se caracteriza pela
"percep¢do da realidade, da esséncia de um relacionamento, da légica dos fatos" (SILVA,
2017, p. 44).

Arelacao de trabalho, por sua vez, em uma perspectiva mais ampla, desveste-se de
um ou alguns dos elementos mencionados. Pode-se dizer que toda atividade que nao
envolva os elementos citados, ou algum deles, serd uma relacdo de trabalho e ndo de
emprego. Trata-se de género do qual a relacdo de emprego é espécie. Concluiu-se assim
que todo empregado é trabalhador, mas nem todo trabalhador é empregado, uma vez que,
como dito, o empregado é aquele que se encontra assegurado pela protecdo celetista
(LEITE, 2019, p. 262).

Portanto, qualquer prestacdo de servigo que nao se caracterize como relacao de
emprego serd uma relacdo de trabalho. Em destaque nessa pesquisa, encontra-se nessa
modalidade genérica o trabalho informal, que dentre suas diversas espécies encontra-se
o trabalho eventual, o trabalho auténomo, o voluntario e o avulso.

Grande é o numero de trabalhadores informais e os tipos de atividades
desenvolvidas nesse segmento. Alguns podem ser enquadrados como menos instaveis e
outros mais instaveis, ainda que qualquer deles nao esteja acobertado pela protecao
trabalhista. Os menos instaveis, segundo Antunes (2011, p. 408-410), sao aqueles que
possuem, ainda que minimamente, conhecimento profissional e meios de trabalho para
desenvolver suas atividades, as quais geralmente estao relacionadas com a prestacgdo de
servicos. Exemplifica essa categoria como as costureiras, os pedreiros e jardineiros.

Na linha contraria, diz que se encontram entre os mais instaveis aqueles que, em
regra, realizam trabalhos esporadicos, sem qualquer expectativa de retorno, em vistas de
suprir necessidades transitéorias daqueles que os contratam. Nota-se maior

desqualificacdo dentre eles, ja que desenvolvem fung¢des que ndo exigem qualificacao
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profissional, ou primam por baixa qualificacdo, e que dependem em muito de forga fisica
(ANTUNES, 2011, p. 409). Inimeros sao os individuos que se encontram nesse cenario
“como carregadores, carroceiros e trabalhadores de rua e servicos em geral. Esses
trabalhadores mais “instaveis” podem inclusive ser subempregados pelos trabalhadores
informais mais “estaveis” (ANTUNES, 2011, p. 409).

E possivel destacar, em vistas da classificacdo anterior, que entre os trabalhadores
mais instaveis estdo aqueles recrutados temporariamente. A eventualidade é, muitas
vezes, marca da informalidade e da precariza¢do do labor. No elenco desse fator estao os
trabalhadores eventuais, espécie do género trabalho informal.

Tendo como base o trabalhador eventual, a Lei n. 13.467 de 13 de julho de 2017,
que alterou inimeros dispositivos da Consolida¢do das Leis do Trabalho, regulamentou o
instituto do contrato de trabalho intermitente. Positivou-o, através da reforma
trabalhista, conforme disposicdo do artigo 443, §32, como a prestacao de servicos nao
continua, com subordinagdo, ocorrendo com alternancia de periodos de prestacao de
servicos e de inatividade. Ainda de acordo com a norma, é possivel que esse seja
determinado em horas, dias ou meses, independentemente do tipo de atividade do
empregado e do empregador.

Este contrato atipico, denominado intermitente, é caracterizado como “aquele em
que a prestacdo de servicos pelo empregado nao é continua, pois ele fica em inatividade
por horas, dias ou meses, conforme estabelecerem as partes” (LEITE, 2019, p. 692). Nada
mais é do que um trabalho eventual, porém com previsdo legal para garantir alguns
direitos trabalhistas, como a obrigacdo de que o empregador recolha contribuicdo
previdenciaria, deposite o fundo de garantia por tempo de servico (FGTS)
proporcionalmente ao valor pago no periodo mensal e faca 0 pagamento imediato da
remuneracdo com as devidas parcelas legais proporcionais. (LEITE, 2019, p. 692).

No entanto, embora assegurado, entre outros, o direito previdenciario, a critica
reside no fato de que somente sera adquirido tal direito se houver oferta de trabalho, caso
contrario, da mesma forma que ocorre com o trabalhador eventual, ndo havera
contribuicao previdenciaria e tampouco garantia de renda. Nota-se que a regulamentacao
é in6cua vez que objetiva regulamentar os trabalhos eventuais, que antes ndo possuiam
amparo celetista, mas nao estabelece uma efetiva politica publica de promo¢do do

emprego e renda. E certo que “a figura é assustadora porque podera resolver os indices
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de desemprego do Brasil sem que as pessoas tenham renda assegurada” (SILVA, 2017, p.
49).

Reforga-se a correlagdo entre as modalidades de trabalho indicadas vez que, em
verdade, “o trabalho intermitente consistiu na legalizacdo dos ‘bicos: em que o
trabalhador era contratado para a prestacao de determinado servico por um periodo
determinado de tempo, ndo formando o vinculo de emprego” (CORREIA; MIESSA, 2018,
p.-329). Ao mesmo tempo que promove um periodo de atividade protegida pela legislacao,
qual seja, a fase de efetiva realizacdo das atividades, ndo protege o trabalhador durante a
suspensdo do contrato de trabalho.

Por se tratar o contrato de trabalho intermitente de um contrato atipico, suis
generis, ndo possui efetiva semelhanca com os demais contratos de trabalho protegidos
pela legislacao. Isso resta claro quando se verifica que esta modalidade ndao possui um dos
cinco elementos obrigatdrios da relacdo de emprego, qual seja, a habitualidade. Tal fato
novamente demonstra sua aproximac¢do com o trabalho eventual. A ideia do legislador,
provavelmente, foi de tentar proteger o setor informal, diminuindo a taxa de desemprego.
No entanto, a possibilidade de contratos intermitentes intensificou a precarizagdo dos
direitos trabalhistas.

Além dos trabalhadores eventuais, outro grupo de individuos na informalidade
que tem numero expressivo no Brasil sdo os trabalhadores autdbnomos que, “como o
proprio nome esta a dizer, ndo é subordinado. Logo, ainda que preste o servico de forma
pessoal, onerosa e ndo eventual, ndo estara sob a tutela direito do trabalho” (LEITE, 2019,
p. 270). O autbnomo ndo é subordinado, pois assume pessoalmente o risco de sua
atividade. Trata-se de um individuo que empreende a sua prépria mao de obra e vale-se
dela para determinar clientela, valor e momentos de trabalho.

0 autonomo pode desenvolver suas atividades exclusivamente para um tomador
de servigcos ou para mais de um. No entanto, de acordo com a previsdo legislativa,
constante na norma do artigo 442-B, CLT, ainda que presentes os elementos
caracterizadores da relacao de emprego, o autdbnomo nao sera enquadrado na condicdo
de empregado caso tenha contrato formal. O dispositivo, inserido na pela Lei n. 13.467 de
2017, prevé a prevaléncia dos documentos sobre a realidade, ainda que a ciéncia
trabalhista seja pautada no principio da primazia da realidade. Tendo em vista que este
grupo de trabalhadores nao é tutelado pela legislacdo, a prestacdo de seus servicos

também nao serd regulada por ela. O contrato desse individuo “pode ser regulado,
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conforme o caso, pelo Cdodigo Civil, pelo CDC ou por outra legislacdo especial” (LEITE,
2019, p. 272).

Além da auséncia de subordinag¢do no trabalho auténomo, é possivel verificar em
alguns casos a auséncia de pessoalidade. O contrato de empreitada é um exemplo que,
salvo disposi¢do contratual em contrario, ndo se caracterizara pelo elemento da
pessoalidade e, portanto, o contrato ndo se extinguira com a alteragdo de qualquer das
partes. Isso ocorre pelo fato de que inimeros servicos cotidianos nao necessitam ser
prestados por uma pessoa especifica. Hd apenas a necessidade de sua concretizacdo, ainda
que por individuos inicialmente nao participantes da assinatura do contrato (DELGADO,
2017, p.372-374).

Pode-se enquadrar também na seara da informalidade o trabalho avulso, em que o
trabalhador presta servico sem vinculo empregaticio, porém através da intermediacdo do
sindicato de sua categoria ou, no caso de trabalhador avulso portudrio, através do 6rgao
gestor de mao de obra. Trata-se de trabalho que "corresponde a modalidade de
trabalhador eventual, que oferta sua forca de trabalho, por curtos periodos de tempo, a
distintos tomadores, sem se fixar especificamente a qualquer deles" (DELGADO, 2017, p.
379).

H4, todavia, importantes distin¢des entre esses trabalhadores. Inicialmente no que
se refere ao campo de trabalho, ja que os avulsos trabalham com a for¢a de trabalho
intermediada e inseridos nas necessidades permanentes das empresas que atendem.
Podem ser encontrados em portos, navios e empresas e geralmente trabalham com
carregamento ou descarregamento de mercadorias. Envolvem-se com importagdes e
exportacdes, bem como com a entrada e saida de produtos de industrias. A entidade
intermediaria é responsavel por coordenar os trabalhos, receber o valor das tomadoras
do servico e realizar o devido pagamento ao trabalhador envolvido (DELGADO, 2017, p.
379).

Em suma, o trabalhador avulso presta servico de forma eventual, podendo exercer
sua atividade para diversos tomadores de servico, sem carteira assinada. Nao ha vinculo
empregaticio e a prestacdao das atividades se da por intermediacdo sindical ou por um
orgdo gestor de mao de obra. Trata-se de "trabalhador subordinado atipico que, de forma
descontinua, presta servigo essencial e complementar a atividade da empresa, mas sem

inserir-se na sua organizag¢do" (LEITE, 2019, p. 282 e 283).
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Apesar disso, conforme o artigo 72, caput, da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, os avulsos fazem jus ao pagamento de todas as verbas também devidas
aos empregados. Tem-se como exemplo a necessidade de recolhimento do fundo de
garantia por tempo de servi¢co, pagamento de férias remuneradas com adicional de um
terco, adicional de trabalho noturno e adicional de trabalho extraordinario (BRASIL,
1988). Ainda que seja possivel notar certa protecao, o fato de o trabalho nao ser habitual
e nao possuir vinculo empregaticio faz com que tais trabalhadores ndo possuam renda
assegurada, uma vez que esta é diretamente dependente de oferta de trabalho pelos
empregadores.

Para o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE a informalidade é
“constituida de empregados que ndo possuem vinculos com a empresa nas quais
trabalham, além de empregadores e trabalhadores por conta propria, cujas empresas nao
estao registradas no CNPJ e que ndo contribuem para a Previdéncia Social do Pais”?2.

Depreende-se que os trabalhadores informais sofrem com a incerteza da oferta de
trabalho e com a auséncia de recolhimento de impostos, a qual importa imediatamente na
auséncia de contribuicdo para o crescimento da sociedade. O trabalho informal precariza
a mao de obra e o proprio trabalhador. “A forma de inser¢cao no trabalho informal é
extremamente precaria e se caracteriza por uma renda muito baixa, além de nao garantir
0 acesso aos direitos sociais e trabalhistas basicos" (ANTUNES, 2011, p. 409).

Em razdo da amplitude dos grupos de individuos na informalidade, nao parece
apropriado criar um conceito fixo para eles e tampouco razoavel fazer uma
exemplificacdo fechada de quem seriam. Porém, claro é que o nimero crescente dessa
modalidade de prestagdo de servico, bem como os seus inimeros prejuizos, carece de
olhares atentos. Ha danos para o trabalhador informal, para o mercado e também para a

sociedade.

2. FUNDAMENTOS E REPERCUSSOES DA INFORMALIDADE

Iniimeras sao as analises acerca da proliferacdo da informalidade no Brasil e no

mundo. Intrinsecamente relacionada com a economia interna, educacdo e politicas

12 Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-
noticias/noticias/25066-pesquisa-revela-retrato-inedito-do-mercado-de-trabalho-do-interior-do-
pais#:~:text=No%20indicador%20proposto%2C%20a%20informalidade,a%20Previd%C3%AAncia%20
Social%20do%20pa%C3%ADs. Acesso em 09.2022.
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publicas de incentivo ao trabalho decente, governos e blocos econdmicos sdo chamados a
se manifestar sobre o tema. Apesar dos amplos debates, nota-se a permanéncia a
manuteng¢ado do cendrio, cujos efeitos irradiam na vida dos individuos e do pais.

O trabalho informal é aquele em que ha “indefini¢do do local de trabalho, condi¢des
de trabalho prejudiciais a saude e a seguranca, baixos niveis de qualificacdo e de
produtividade do trabalho, rendimentos baixos e irregulares, extensas jornadas de
trabalho...” (KREIN; PRONI, 2010, p. 33). Nao ha reconhecimento governamental da
atividade produtiva e tampouco direitos assegurados que possibilitem o usufruto pleno
dos direitos sociais intrinsecos ao ser humano.

O alto numero de trabalhadores informais estd relacionado a imposicdo de
"regimes juridicos e administrativos que impdem altos custos e dispéndio de tempo para
o processo de formalizagdao” (KREIN; PRONI, 2010, p. 10), bem como a falta de
oportunidades para ingressar no mercado de trabalho formal. Embora a Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT) também considere que tais situacdes estdo entre os
fatores responsaveis pelo mercado informal, sua pesquisa demonstra que a principal
razao da informalidade é a educagdo. Os estudos da organizagdo apontam que quanto
menor for o nivel de escolaridade, maior sera o nivel da informalidade. Afirma, portanto,
que “paises de todo o mundo concordaram que a maioria das pessoas entra na economia
informal ndo por op¢do, mas como consequéncia da falta de oportunidades (OIT, 2018, p.
49, tradugdo nossa)"13.

Basicamente o estudo apontou que ao retirar da andlise o percentual do setor
agrario, o percentual de trabalhadores informais decresce, porém, ao retirar da analise
outro setor, como por exemplo, das diaristas, o nimero percentual de trabalhadores
informais ndo se altera significativamente. Tendo em vista que o Brasil é um pais com
grande parte da forca de trabalho voltada para a area rural, esclarecesse o alto nimero de
trabalhadores inseridos no mercado informal. Retrata esta realidade os boias-frias,
“volante rural, que vai a cada dia trabalhar numa fazenda diferente, ganhando por dia,
sem se fixar em nenhuma delas” (LEITE, 2019, p. 280).

Com razdo Leite (2019, p. 344) destaca que os boias-frias podem ter assegurados
os direitos trabalhistas em razdo da ampliacdo legal da Lei 5.889 de 1973, que estatui

normas reguladoras do trabalho rural. No caso de constata¢do do vinculo de emprego e

13 “(...) countries all over the world agreed that most people enter the informal economy not by choice, but
as a consequence of a lack of opportunities” (ILO, 2018, p. 49).
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configurada a intermediacdo ilicita, é possivel o reconhecimento da figura do rural
diretamente com os tomadores do servico. No caso dos trabalhadores eventuais de outros
seguimentos, todavia, embora haja a mesma possibilidade, em razdo da transitoriedade
dos servigos ndo estende os direitos trabalhistas a eles, ficando a maioria a mercé de
oportunidades de trabalho no mercado informal.

Complementa a perspectiva sobre a informalidade a grande desigualdade social-
regional existente no Brasil. A grande diversidade de setores na economia gera maior
possibilidade de reducao da informalidade nos centros urbanos desenvolvidos, em
detrimento das outras regides onde nao se concentra a expansao industrial. Esta divisao
entre regides com e sem desenvolvimento industrial resulta em um ndmero
proporcionalmente maior de trabalho informal nas regides mais deficitarias
socioeconomicamente no Brasil, o que representa que as regides brasileiras menos
desenvolvidas tendem a ter, proporcionalmente, maior niimero de pessoas inseridas no
trabalho informal (KREIN; PRONI, 2010, p. 13).

A andlise da OIT (OIT, 2018, p. 13) corrobora com o estudo dos autores, pois em
sua analise global sobre a informalidade afirma que ha uma correlagao positiva entre o
desenvolvimento socioecondémico de um pais e os indices de trabalho formal. Quanto mais
desenvolvido for o pais, maior serd a porcentagem de trabalhadores inseridos no mercado
de trabalho formal. Os nimeros apresentados pela analise justificam esta afirmacao ao
apontar que o continente com maior percentual de trabalhadores informais é a Africa,
com 85,5%, enquanto o continente americano encontra-se com 40%. Ao comparar o
continente americano com o africano nota-se uma grande discrepancia percentual. Isso
ndo significa dizer que o continente Americano possui baixos niumeros de trabalhadores
informais, uma vez que ao comparar seu percentual com o do continente Europeu e Asia
Central, os quais possuem o menor percentual, igual a 25,1%, observa-se também grande
discrepancia.

Inserem-se também nas causas do aumento da informalidade a “rigidez contratual
e os custos impostos pela legislacdo trabalhista” (ULYSSEA, 2006, p. 610). O custo e o
tempo dispendido no processo formalizacdo imposto por regimes juridicos e
administrativos sdo, muitas vezes, fator a contribuir para a informalidade. Tais cenarios
acrescidos da falta de informacao e ensino colocados & disposicao da sociedade colaboram
para que pequenos empreendimentos permanecam fora da redoma legal. Falta de

conhecimento também colabora para que o desemprego e para que a extralegalidade
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permanecam. A auséncia de politicas publicas informativas impede que individuos
conhecam modalidades de trabalho coletivo e até mesmo regularizacio de
empreendimentos individuais.

Embora a alta regulamentagado juridica e administrativa possa ser a causa do alto
numero de pessoas inseridas no mercado informal, nao seria a baixa regulamentacao
juridica a solu¢do para informalidade. A questdo permeia, em verdade, a auséncia de
politicas publicas que direcionem e estimulem a promocgao do trabalho decente por via da
formalidade. Isto é, a resposta para os problemas da informalidade seria o incentivo do
Estado “na perspectiva de combater a fraude e de criminalizar o delito” e ndo a retirada
dos direitos trabalhistas, pois a baixa protecdo legislativa poderia “até melhorar as
estatisticas, mas ndo altera o quadro de precariedade do mercado de trabalho” (KREIN;
PRONI, 2010, p. 34).

A andlise feita pela OIT aponta que as formas de trabalho padrao, ou seja, aquelas
de prazos indeterminados e com uma jornada diaria completa sdo menos propensas a
estimular a informalidade. A andlise destaca que, globalmente, somente 15,7% das
pessoas inseridas na forma de trabalho padrao sdo trabalhadores informais, enquanto
este numero sobe para 44% e para 56,7%, respectivamente, quando o trabalho é de meio-
periodo e temporario. Os numeros demonstram que as formas de trabalho nao padrao sao
significativamente mais inclinadas a estarem inseridas no mercado de trabalho informal
(OIT, 2018, p. 60).

A redugdo da informalidade significa, antes de tudo, a promog¢do de postos de
trabalho decentes. Por via de relacdes de emprego protegidas pela legislacdo é possivel
ndo apenas integralizar o capital gerado na atividade econémica, mas principalmente,
garantir a dignidade daqueles que laboram. Isso porque a figura do trabalho decente
caminha ao lado da dignidade do trabalhador. E preciso que formas de exploragdo do
trabalho ndo sejam confundidas com praticas licitas ou ainda estimulo a suposto
empreendedorismo. Assim, fundamental se faz que cada Estado se proponha
verdadeiramente a enfrentar os desafios que ainda persistem na promocdo da
formalidade bem como aprimorar o arcaboucgo legislativo que sustenta praticas dignas de

trabalho.
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3. REFLEXO0S E PREJUIZOS DO MERCADO INFORMAL PARA O ESTADO, PARA A
SOCIEDADE E PARA O TRABALHADOR.

Os prejuizos resultantes do trabalho informal estdo cada vez mais amplos e a cada
mudanca socioeconémica experimentada estdo também mais numerosos, no Brasil, os
dados citados anteriormente demonstram essa situagdo. Vale dizer que os prejuizos do
trabalho sem regulamentag¢do juridica comegaram a se tornar notdrios a partir da
Revolugdo Industrial, momento no qual houve desemprego em massa em razdo da
chegada da tecnologia. Os desempregados da Revolugao Industrial, “aquele que perdeu o
trabalho, ou nao podia acha-lo” construiu o que Marx chama de “reserva de trabalho
industrial” (SCHWARTZMAN, 2004, p. 43).

0 avanco da tecnologia contribuiu para que muitos postos de trabalho deixassem
de existir. Nesse sentido, colaborou para aumento do desemprego em massa, o que
obrigou os trabalhadores a procurarem outros meios de subsisténcia que ndo o formal.
Antunes (2011, p. 406) esclarece a questdo ao afirmar que ao longo do século XX, a
autonomia das maquinas trouxe a precarizacao do trabalho, a qual ocorre em razao da
racionalidade instrumental do capital que “impulsiona as empresas a flexibilizacao do
trabalho, da jornada, da remuneragdo, aumentando a responsabilizacio e as
competéncias, criando e recriando novas relagdes e formas de trabalho que
frequentemente assumem fei¢do informal” (ANTUNES, 2011, p. 410).

Observa-se, pois, que a tecnologia foi um dos pilares do desemprego e continua
sendo até os dias de hoje. Vé-se caixas eletrénicos substituindo empregados, call-centers
sendo operados por robds, maquinario para colheita ao invés do agricultor, maquinas de
lavagem de roupas ao invés das lavadeiras e ainda maquinas montadoras ao invés do
trabalho mecanico nas grandes industrias automobilisticas.

Na contramdo do pensamento critico sobre o desenvolvimento da tecnologia,
Mattuso (2000, p. 117) pontua também que embora ela possa “modificar a determinacao
da qualidade e da quantidade do emprego”, ndo necessariamente resultara em
desemprego, o resultado pode ser “mais emprego, consumo, tempo livre” sendo esta “uma
escolha social, historicamente determinada pelas formas de regulacdo do sistema
produtivo e de distribuicio dos ganhos de produtividade”. Em outras palavras, a
sociedade deve se organizar para que a for¢a de trabalho ndo resulte em capital morto,

assim denominado por Hernando Soto (2019, p. 19). O capital morto seria, portanto, o
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resultado da auséncia de contribui¢do para o desenvolvimento da sociedade em razao das
condig¢des precarias de trabalho.

Sabe-se que a tecnologia impulsiona a globalizacao, a qual possibilita que grandes
empresas busquem o menor custo possivel de mao de obra. A auséncia de fiscalizagdo,
como € o caso do Brasil, ou a auséncia de normas protecionistas permitem que grandes
inddstrias mantenham indmeros trabalhadores sem registro e em condi¢des de trabalho
sub-humanas, obrigando-os a intensas jornadas de trabalho. A auséncia de fiscalizacao
combinada com as inUimeras causas da informalidade, entre elas as ja citadas
burocratizagdo e alto custo do trabalho registrado, permitem que, em pleno século XXI,
trabalhadores exercam jornadas de trabalho de até dezessete horas diarias, em parte
“trabalhadores imigrantes bolivianos ou peruanos controlados por patrdes coreanos ou
chineses, aflorando um trago pouco visivel e brutal da chamada “globalizacao””
(ANTUNES, 2011, p. 407).

Nao obstante as exaustivas jornadas de trabalho, a informalidade também traz a
superfluidade, tornando-o instavel através de formas cada vez mais precarias de trabalho,
como os de meio-periodo, os temporarios, os terceirizados e os intermitentes. O desejo
insaciavel ao acimulo de capital exclui as formas de trabalho estavel, substituindo-as
pelas formas precarias ou eclodindo desempregos estruturais (ANTUNES, 2011, p. 414).
Diante desta realidade, o trabalhador que sé tem a oferecer sua forga de trabalho se vé
oscilando entre oportunidades de trabalho precarias e a vivéncia do desemprego
(ANTUNES, 2008, p. 7).

Os prejuizos indiretos da informalidade estdo relacionados as ja citadas
precariedades do trabalho que se traduzem em violéncias para saude fisica e mental dos
trabalhadores, muitas vezes em razao de abuso ou de situacdes de perigo reconhecidas.
Por outro lado, os prejuizos diretos da informalidade estdo caracterizados pela auséncia
de garantia em casos de acidentes e doencas, auséncia de FGTS e seguro-desemprego
(IRIART, 2008, p. 166).

Equivocado o entendimento de que a informalidade traz consequéncias negativas
somente aos trabalhadores. Em verdade, o mercado de trabalho informal traz prejuizos
significantes a sociedade, os quais, no entanto, sdo invisiveis aos olhos acriticos. Sob o
trabalho informal ndo recai impostos que poderiam ser revertidos para o

desenvolvimento social e para o préprio trabalhador.
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Tendo em vista que no mercado de trabalho informal a fiscalizacdo da atividade
profissional é mais deficiente, uma gama de direitos trabalhistas é comumente ignorada.
Ante a auséncia de oportunidades de trabalho decente em conjunto com as fracas
alternativas sociais, como educa¢do de qualidade, cria-se uma parcela de individuos

inseridos na criminalidade. Costa (2010, p. 178) esclarece o tema:

A lista das mazelas sociais do padrdo de desenvolvimento da sociedade
brasileira é infindavel e autorreproduzivel: ao lado do desemprego e da
auseéncia ou insuficiéncia da acdo do estado nas areas mais elementares
(saude, educacao, habitacdo, infraestrutura urbana de saneamento,
seguro-desemprego, etc.) crescem os bolsdes de pobreza e a violéncia e
criminalidade urbana.

A pobreza, citada acima pela autora, resultante da precariedade do trabalho
informal ndo deve ser entendida apenas pelo critério de renda, ela deve ser analisada em
relacdo com o consumo e com o acesso a recursos minimos para garantir a dignidade
humana, como a qualidade da moradia, o acesso a educacao e a saude (COSTA, 2010, p.
182). As consequéncias da pobreza, no contexto da falta de acesso a recursos minimos
para sobrevivéncia digna, refletem em toda a sociedade.

Aqui vale a reflexdo se o aumento do mercado de trabalho formal e a consequente
diminuicdo do desemprego e da informalidade ndo acarretariam em maior giro do capital
na area privada e, consequentemente, no afrouxamento da demanda dos recursos
publicos, os quais, neste cenario, poderiam ser destinados a outros setores da sociedade,
como a educacdo, a qual qualifica o empregado para melhores oportunidades de trabalho
decente.

Sobre os prejuizos advindos das mudangas econdmico-sociais, valido destacar o
cenario cadtico experimentado diante do assolador Coronavirus (Covid-19) que colocou
o mundo em quarentena. E notério que os trabalhadores informais foram os primeiros a
sentirem os efeitos econdmicos da pandemia, sem ter como exercer suas atividades
profissionais, os informais que, em regra, lucram na medida em que desenvolvem suas
atividades, foram inseridos no dilema entre o risco de contagio ou o risco de fome. Estima-
se que os niveis de pobreza relativa entre os trabalhadores informais aumentem em 52
pontos percentuais nos paises de alta renda e 21 pontos percentuais nos paises de renda
meédia alta, indice que demonstra claramente a grave consequéncia econdmica da

pandemia para este setor (ONU, 2020).
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As dificuldades econémicas experimentadas no cenario pandémico foram sentidas
também pelos empregadores, muitos que em razdo da paralisacdo do comércio e
industrias ficaram sem lucro e continuaram tendo que arcar com os custos de sua
atividade. Segundo o balangco do SEBRAE divulgado pela CNN em abril de 2020, pelo
menos 600 mil micro e pequenas empresas ja teriam fechado suas portas e 9 milhdes de
funcionarios ja teriam sido demitidos em razdo dos efeitos econémicos da pandemia do
novo coronavirus (BROTERO, 2020).

Uma das medidas adotadas pelo governo para que a economia ndo estagnasse
diante do novo cendrio socioecondmico foi a concessao do auxilio emergencial para os
trabalhadores informais e Microempreendedores Individuais de baixa renda, no valor de
R$ 600,00 por, a principio, trés meses. O auxilio emergencial é outro exemplo do grande
custo da informalidade para os cofres publicos e, por consequéncia, para a sociedade.
Estima-se que este beneficio custarad para o governo federal R$ 154,4 bilhdes para o
pagamento somente destes trés meses previstos (CASTRO, 2020).

A realidade social econdmica experimentada atualmente no Brasil cobra dos
estudiosos e dos governantes analises do mercado informal e propostas para o fomento
da formaliza¢do do emprego. De acordo com a Recomendacgao n® 204 da OIT (2015), é
necessaria a realizagdo prévia de um diagndstico dos fatores, das caracteristicas, das
causas e das circunstancias da informalidade no pais para a implementacao de leis e
politicas que visem facilitar a transi¢do para a economia formal. Este diagnéstico deve
seguir uma série de etapas desenvolvidas pela OIT, entre elas quantificar a extensao e
qualificar a natureza da economia informal, para entdo avaliar suas condi¢des de trabalho
e identificar algumas das suas causas (OIT, 2018, p. 04).

Em sintese, esta recomendagdo possui como objetivo facilitar a transicao dos
trabalhadores e das unidades econémicas da economia informal para a formal, promover
a criacdo e a preservacdo das empresas e do trabalho digno na economia formal e prevenir
sua informalizacdo. Em ateng¢do a esta e as demais recomendagdes adotadas pelo Brasil,
alguns projetos de lei e medidas provisorias foram criadas objetivando o aumento da
formalizacdo de empregos, entre elas a medida provisoria 905/2019 conhecida como
Contrato Verde e Amarelo, a qual foi revogada a pedido do Senado Federal em junho de
2020, porém com discussdo sobre uma possivel reedicdo (SENADO, 2020).

O Contrato Verde e Amarelo visava fomentar a contragdo de jovens entre 18 e 29

anos em seu primeiro emprego e reduzir a informalidade, esta modalidade de emprego
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previa a isencdo de inimeras parcelas trabalhistas e previdencidrias que chamaram a
atencdo do empregador e foram fortemente criticadas por juristas, doutrinadores e
membros do Congresso Nacional. O senador Paulo Paim chegou a afirmar que a medida
seria uma politica equivocada, pois, em verdade, formalizava o trabalho informal e nao
contribuia para o crescimento e o desenvolvimento social. O senador criticou
pontualmente a previsdo de redugao de 8% para 2% da aliquota do FGTS, argumentando
que esta medida prejudicava diretamente o financiamento da educagdo basica e as demais
contribuicdes sociais destinadas ao sistema “S” (SENADO, 2020).

Outra medida adotada pelo governo para fomentar o mercado de trabalho formal
foi a criacdo do Microempreendedor Individual (MEI) através da lei complementar 128
de 2008 que permitiu a regularizacdo como pessoas juridicas de trabalhadores que
exerciam informalmente atividades profissionais por conta prépria. Entre os muitos
beneficios desta alternativa ao desempregado e a informalidade, o MEI prevé a abertura
de um CNP]J e alvara de funcionamento sem custo e sem burocracia, emissao de nota fiscal,
créditos com taxa de juros reduzida, participacdo em licitagdes, contribuicdo
previdenciaria com valor reduzido garantido os direitos e beneficios como auxilio-doenca,
aposentadoria por idade e outros, também prevé o baixo custo de tributos como o INSS,
ISS e ICMS (BRASIL, 2020).

O programa que criou a figura do Microempreendedor Individual completou 10
anos em 2019 com um numero superior a 8 milhdes de cadastros (ALVARENGA, 2019).
Esta marca superou os 10 milhdes em 2020 e especialistas apontam que, em razao das
consequéncias econdémicas da pandemia do coronavirus, os nimeros devem continuar
aumentando (BARBOSA, 2020). Visando o mesmo objetivo, isto é, o fomento do trabalho
formal, diversos projetos de lei foram criados, entre eles, o projeto de lei 2094/2015, de
autoria do Deputado Federal Augusto Coutinho, que estabelece incentivos fiscais a
contratacdo do primeiro emprego.

Observa-se que as medidas propostas para o incentivo do trabalho formal se
relacionam diretamente com incentivos fiscais, através da reducao significativa dos
impostos que recaem sobre a contratacao, o que demonstra que um dos pontos principais
da informalidade € o alto custo do empregado para o empregador. Neste viés, aponta-se
que uma das formas eficazes de incentivar a contratacao formal é a reducdo dos custos da

relacdo trabalhista, uma vez que as grandes despesas oriundas das obrigacdes tributarias
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se tornam um estimulo para a transferéncia ao mercado informal (BERTOLUCCI;
NASCIMENTO, 2002, p. 64).

O aumento da carga tributaria de 25,2% para 32,82% nas ultimas décadas,
considerando o periodo entre 1991 e 2004, é considerado extremamente elevado frente
ao desenvolvimento econdémico nacional. Este aumento exponencial da carga tributaria,
especialmente no mercado de trabalho, é um dos principais fatores que causam o
aumento da economia informal. No entanto, a contribui¢do para a seguridade social
também é um fator que pesa quando o assunto é economia informal (PAES, 2010, p. 316).
Milhoes de empresas se transferiram para o mercado formal ap6s a criagao do Simples
Nacional, em razdo da desburocratizagdo e da reducao de recolhimento de impostos
(BERTOLUCCI; NASCIMENTO, 2002, p. 66).

Depreende-se que a redugdo da carga tributaria, bem como a desburocratiza¢do do
recolhimento de impostos e dos registros empregaticios sdo medidas consideradas
eficazes para o processo de formalizagdo daqueles que se encontram a margem da
Previdéncia Social. Essas medidas, embora evidenciem um menor recolhimento de
impostos, contribuem para o crescimento da sociedade, uma vez que afastam o capital
morto e garantem uma renda digna ao trabalhador, permitindo-o investir em produtos e
servicos que fazem o capital girar. Por outro lado, verifica-se, portanto, que resolver as
estatisticas do desemprego através da retirada de leis protecionistas ndo garante o
aumento da renda do trabalhador e tampouco aumenta as ofertas de trabalho decentes, o
que demonstra, de forma concreta, que a solucao nao é a baixa regulamentacao juridica e

administrativa.

CONCLUSAO

O mercado de trabalho informal, em suas diversas formas, seja através do trabalho
eventual, auténomo ou avulso é norteado, em regra, pela renda abaixo da média, por horas
e atividades exaustivas, pela dependéncia da oferta de trabalho, pela auséncia do
recolhimento previdenciario e, por fim, pelo questionamento se ao longo dos anos o
trabalho exercido informalmente podera trazer algum retorno digno a vida deste
trabalhador.

Todas essas questdes sdo consequéncias das problematicas que dizem respeito,

principalmente, a burocratizagao e ao alto custo da formalidade, além da auséncia de
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fiscalizacdo e a elevada taxa de juros de crédito aos empreendedores. Diante deste cendario
que tem como consequéncia a falta de demanda de trabalho formal, muitos se veem
obrigados a se inserir na informalidade, a qual além de trazer prejuizos ao proprio
trabalhador reflete estes prejuizos na sociedade, especialmente em razao da auséncia de
recolhimento de impostos que impedem o retorno desta forca de trabalho em prol da
coletividade.

A apuracdo de quais sao as principais problematicas que impedem o fomento do
trabalho formal é o primeiro passo para a redugao da informalidade. Neste interim, uma
vez que fora observada que dentre as principais problematicas estdo a baixa escolaridade
e o excesso de tributacao, faz-se necessaria, para a efetivacdo do fomento da formalidade,
a implementacdo de politicas publicas, além das que ja sdo desenvolvidas, visando o
aumento da qualificagdo educacional da sociedade, bem como a implementacdo de
politicas publicas para a reducdo da carga tributdria incidente sobre as relacdes de
emprego.

Vale ressaltar, por fim, que a adogdo destas medidas, com a consequente reducdo
dos individuos inseridos no mercado de trabalho informal, é um dos meios efetivos para
amelhora da economia, vez que é capaz de aumentar o giro do capital, aumentar as ofertas

de emprego e a renda do trabalhador.
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RESUMO

O estupro como arma de guerra ocorre desde os mais remotos tempos, tendo sido citado
inclusive na Biblia. Este estudo tem como finalidade a andlise e pesquisa sobre a
vulnerabilidade de género vivenciada por mulheres violentadas através do estupro de
guerra. Para tanto, necessario se fez perpassar pelo contexto historico-social da
vulnerabilidade feminina. A partir desta primeira explanagdo, pdde-se chegar até a base
da violéncia que ainda se encontra perpetuada na sociedade, qual seja, a violéncia de
género. Durante as guerras, esta violéncia é ainda maior, pois a arbitrariedade a qual é
propagada se enfatiza pelas circunstancias e os objetivos obscuros aos quais essas
violéncias se dao. Finalmente se chega ao objetivo do presente estudo, a demonstracado de
que o estupro é utilizado como arma de guerra por estratégia e que sua relagdo esta
intimamente ligada as origens de uma sociedade patriarcal, demonstrando ainda seus
desdobramentos psicossociais na vulnerabilidade feminina.

Palavras chaves: Estratégia de Guerra; Género; Mulher; Vulnerabilidade; Violéncia.

INTRODUCAO
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A mulher, hd ndo muito tempo atras, era praticamente uma extensao de algum
homem, seja do pai, seja do marido ou irmao. Tinham suas vidas decididas e validadas por
alguém que nao elas e, obrigatoriamente, do sexo masculino. Desta explana¢do bem
simploria ja remonta-se que a mulher criou autonomia apés muita luta e ha pouquissimo
tempo, ainda sim, esta coletivamente entranhado na sociedade esse dogma (PERROT,
2017).

Em razdo destes dogmas, ainda é uma realidade o uso de meios para pactuar o
demérito e a inferiorizagdo do género, sendo resultante disso os inumeros casos de
violéncia contra a mulher, ficando estimado que pelo menos 35% das mulheres em todo
mundo sofrem ou ja sofreram algum tipo de violéncia sexual ou fisica (OPAS, 2020).

A Organizacao Mundial de Saude (OMS) conceitua violéncia sexual como sendo
“um esforgo voltado a finalidade de uma tentativa ou execucao do ato sexual, feito por
qualquer pessoa independente do relacionamento com a vitima, sem seu consentimento
e podendo ser realizado em qualquer ambiente” (OMS, 2017).

Ja a Declaragdo sobre a Eliminacdo da Violéncia Contra as Mulheres das Nac¢des
Unidas de 1993, traz uma definicao especifica sobre a violéncia contra as mulheres,
elucidando que “qualquer ato de violéncia de género que resulte ou possa resultar em
danos ou sofrimentos fisicos, sexuais ou mentais para as mulheres, inclusive ameacas de
tais atos, coagdo ou privacao arbitraria de liberdade, seja em vida publica ou privada”
devera ser considerada violéncia contra a mulher (ONU, 1993).

A violéncia contra a mulher é uma realidade em inimeros cenarios, e na guerra
ndo é diferente. H4 uma tendéncia em utilizar dos crimes de natureza sexual para
fragilizar o adversario através da vulnerabilidade feminina, como uma expressdo de
poder, onde o corpo se torna independente desse pertencimento a um pais conquistado e
passa a constituir, em si mesmo, terreno-territério da propria acao bélica (SEGATO,
2014).

O presente artigo trouxe como tema o estupro como arma de guerra e as
contribuicbes de uma sociedade patriarcal para esta estratégia e discorreu sobre seus
desdobramentos que resultam em graves interferéncias na vulnerabilidade feminina.

Utilizou-se a pesquisa bibliografica e documental, com analise das producgdes
bibliograficas disponiveis, associadas a técnica discursiva expositivo-argumentativa,

empregada para a discussao critica do tema. A necessidade em tratar do tema abordado
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se pressupde das impunidades recorrentes nos pos-guerras e das necessidades de

visibilidade ao tema da vulnerabilidade feminina.

ABORDAGEM TEORICA

Vulnerabilidade significa estar em situacao de risco e inferioridade, e como
consequéncia légica, qualquer exposicdo adversa pode agravar a situacdo abordada. E
certo que a mulher por muitos anos ocupou lugar de coadjuvante, mas a realidade é que
pouco se retratou na historia seu papel (PERROT, 2017).

No caso das guerras, as mulheres foram as responsaveis pela protecdo da familia e
via de consequéncia pela continuidade das comunidades, além alimentar muitas vezes os
campos de concentragdo e cuidar dos feridos (PERROT, 2017).

Neste sentido, o estupro nem sempre foi visto como crime contra a mulher e sim
contra a propriedade do homem e que a mulher era considerada tao culpada quanto o
agressor, e ainda, era considerada como adultera (ALCICI, 2021).

Essa cultura da culpabilizagdo da vitima, fundamentada na cultura do estupro, se
perdura até os dias atuais, de modo que parcela sociedade busca justificar o crime pelas
atitudes, vestimentas e locais que as mulheres frequentam (LIMA, 2021).

Pesquisadores apontam que o estupro na maioria das vezes é um ato motivado
pela necessidade de dominar os outros e tem pouco ou nada a ver com o desejo sexual.
Estuprar é exercer poder sobre aquela que sofre a agressdo, é decorrente de um
constrangimento: obrigar a mulher a praticar um ato que ndo deseja (BROWNMILLER,
1975, p. 256).

O estupro é um meio de controle que se perpetua ao longo dos anos, sendo
ignorado e mantido por instituicoes que reforcam a fragilidade feminina, e que na guerra
existem varias func¢des do estupro: desde o sentido de dominacgdo e subjugacdo até a
inferioridade das mulheres (BROWNMILLER, 1975, p. 256).

Segundo o entendimento da soci6loga francesa Guillaumin (1994), o “estupro nao
€ uma questdo apenas cultural, mas uma pratica de opressao e domina¢ao material sobre
as mulheres; histérica, praticada pelos homens como forma de apropriagdo do corpo
feminino”.

Durante os conflitos armados, os crimes mais brutais acontecem longe dos campos

de batalha. Desde os tempos remotos, os estupros nas guerras sdao praxis muito
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recorrentes e pouco remediadas ou punidas. Essa é uma pratica tao antiga, que a Biblia ja
remontava o cendrio na passagem 13:16 de Isaias: “E suas crianc¢as serdo despedagadas
perante os seus olhos; as suas casas serao saqueadas, e as suas mulheres violadas” (grifo
nosso).

A histéria mundial remonta que situagdes extremas desembocam em maior
violéncia sobre os corpos das mulheres, principalmente no que tange aos estupros e
utilizacao de coergdo sexual para inumeros fins. As violacdes contra mulheres em tempos
de guerra ndo se restringem as batalhas convencionais entre os paises, a guerra acomete
e acontece nos corpos de algumas mulheres (PASINATO; COLARES, 2020).

A violéncia sexual nos conflitos armados nao era levada em pauta, principalmente
em relacdo as experiéncias pelas quais as mulheres passavam, uma vez que nao havia o
reconhecimento das mulheres como sujeito de Direito (PENACHIONI, 2017).

Inclusive, em alguns contextos (Babilonia, por exemplo) pdéde-se observar a
utilizacdo das mulheres como uma recompensa da guerra, ou seja, um “direito” dos
vencedores sobre as mulheres dos derrotados (ALICIC, 2021).

Ap6és tal reconhecimento das mulheres como sujeito de Direito, pelos tribunais
internacionais, é que se deu espago para discussdo, que representou um grande avango
para o reconhecimento dos crimes e penalizagdes (PENACHIONI, 2017).

De inicio, o estupro na guerra era visto como uma consequéncia da situacdo
extrema em que todos estavam submetidos. Com o passar dos anos, estupro deixou de ser
meramente um efeito colateral da guerra para ser utilizado como estratégia de guerra.

O estupro como arma de guerra se difere da mera agressao sexual cometida
durante a guerra, pois neste contexto, é utilizado com o objetivo claro e especifico de
disseminar o trauma, destruir lacos familiares e de demonstracdo de “for¢a” aos
oponentes (ALCICI, 2021).

Neste viés, Julia Penachioni (2017) cita que a violéncia sexual é usada como
ferramenta de dominac¢do, em razao dos estigmas culturais, como a de género, e que o
estupro é praticado com a intencdo de humilhar uma pessoa, uma familia ou uma
comunidade. Elucida ainda que, também é utilizado como uma forma de tortura e punigao,
praticada em face dos grupos inimigos para alcancar objetivos militares.

Na situacdo especifica da guerra, as mulheres estupradas sofrem essa violacao
sexual direcionada, pois necessariamente os estupradores vao buscar grupo de mulheres

inimigas, na maioria das vezes em territorio rival para demonstrar conquista e satisfacao
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em violentar um grupo de mulheres que nao lhe pertencem e desestabilizar soldados
rivais (ALCICI, 2021).

O estupro acontece, segundo Julia Penachioni (2017) “dentro e fora de casa, nas
prisdes, em bases militares, nos campos para refugiados e para pessoas deslocadas” e
“tanto no apice do conflito armado, quanto durante o deslocamento for¢ado de pessoas
ou por meio de um ataque generalizado ou sistematico sobre uma determinada
populagdo”, complementa dizendo que a “agressao sexual é cometida durante genocidios,
na guerra e nos momentos de paz por determinados grupos armados”.

Existem trés principais motiva¢oes para utilizar-se o estupro como estratégia de

guerra:

“Sao elas: violacdes oportunistas, violagdes motivadas por édio politico e
violacGes genocidas. A primeira se refere as violacdes cometidas por civis,
que tiram proveito da tragica situagdo que a sociedade esta enfrentando,
para cometerem abusos sem enfrentar risco de puni¢do. O segundo tipo
de estupro também seria realizado por civis a partir da disseminacao de
uma propaganda de ddio. O terceiro e ultimo tipo engloba o estupro em
massa como arma de guerra, utilizando o abuso sexual como uma das
muitas estratégias usadas para destruir determinada comunidade.”
(ALCICI, 2021).

A objetificacdo do corpo das mulheres como uma extensao do campo de batalha
remonta os ideais passados da mulher como uma extensao de um homem, neste aspecto,
daquele que esta lhe coagindo a arbitrariedade de suas vontades (ALCICI, 2021).

Quando se vislumbra o corpo da mulher como arma de guerra, refere-se a dois
aspectos: corpo usado sem seu consentimento como estratégia de guerra e sua vida fica
subordinada ao homem lhe impera a forga. Via de consequéncia, ndao somente a matéria
(corpo) é violada, mas também sua subjetividade e dignidade (ALCICI, 2021).

A realidade é que no poés-guerra ha pouca ou nenhuma puni¢do aos estupros
cometidos. Andlises feitas de casos constataram que muitos tribunais de guerra nao
levaram em conta denuncias aos estupros ao proferirem suas decisdes e que mesmo apos
a intervencao de organizagdes ndo governamentais pleiteando pelas inclusdes dos crimes
de violéncia sexual, ndo foram estes julgados por auséncia de materialidade e provas
(PENACHIONE, 2017).

A antropoéloga Véronique Nahoum-Grappe (2011) elucida que por ndo ser sempre
fatal o crime de estupro, ha um empecilho em especificar a quantidades de estupros

ocorridos nas guerras e que isso acaba por relativizar a sua gravidade (seria mais grave

99



Ciéncias Juridicas e Direito: Abordagens e Estudos

se todas as mulheres fossem mortas e tivessem seus corpos expostos para toda a
comunidade? Sera que as feridas que ficam nos corpos e mentes ndo é o suficiente para
mobilizar um interesse em quantificar esses abusos ocorridos em guerra? E por que nao
é possivel quantificar ndo ha uma punicao?). E complementa dizendo que a violéncia
sexual em tempos de guerra pode ser definida como um crime de género que constitui
ndo apenas uma dolorosa intrusdo corporal, mas também uma dominagdo fisica e
emocional.

As alteragdes emocionais decorrentes do estupro sdo inumeras, denominadas
sindrome do trauma do estupro, desencadeiam o auto estigma de desamparo, raiva,
sensac¢do de dano permanente, incapacidade para confiar ou ter intimidade com outros,
medo constante do crime, a perda de credibilidade na justica do mundo e dissociagao
(GUERRA, 2017).

As mulheres vitimas desses crimes, possuem uma dificuldade com a autoimagem
e a autoestima, tendo suas relacdes afetivas afetadas negativamente, o que acaba por
limitar a qualidade de vida, desencadeando muitas vezes depressdo, ansiedade e
dependéncia em substancias (DE SOUZA, 2012).

Rebeca Alcici (2021) atenta para a analise além do aspecto clinico e psiquico dessas
mulheres vitimas de estupro de guerra, mas para também os efeitos traumaticos
vivenciados pelos filhos frutos do estupro e demais familiares que precisam ser
analisados em uma perspectiva histérica e de transmissao cultural.

A repercussdo do estupro como arma de guerra vai além de uma agressdo
individual contra a mulher, pois nestes atos esta presente o objetivo de propagar violéncia
em face de um grupo, que possui como principal objetivo destruir cada um dos individuos

daquele povo, desmoralizando e enfraquecendo toda uma coletividade (ALCICI, 2021).

CONSIDERACOES FINAIS

Durante os conflitos armados, as mulheres acabam por ficarem em locais
desprotegidos e, portanto, mais vulneraveis aos ataques, principalmente por nao
possuirem armamentos ou instrucdo adequada para sua autoprotecdo, estando

suscetiveis a qualquer invasao.
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Em meio a situacao de calamidade que é viver uma guerra, as mulheres tém mais
uma preocupacao: sua honra, seu corpo, sua dignidade e integridade, em razdo da
humilha¢do que sofrem através de assédio moral e sexual e estupro durante as guerras.

Ameacadas, na mira de uma/varias arma, agredidas, para proteger seus entes, as
mulheres sdo coagidas a fazerem o que os soldados exigem. Em meio a brutalidade do
crime, o temor, a dor e as sequelas sdao melhores que terem suas vidas ceifadas, uma
realidade bastante recorrente nos conflitos.

O estupro é utilizado como arma de guerra porque seu intuito é humilhar,
desmoralizar, atingir a honra da mulher, enfraquecer, disseminar o 6dio e o medo,
principalmente quando acontece em territério rival. A maioria das vezes elas sdo
estupradas na frente de toda a familia e de outros soldados, isso quando nao por todos os
soldados, na mesma situacgao.

O temor, a depressao, a vergonha e a culpa perseguem essas mulheres muito tempo
ap6s o abuso sofrido, tendo relacao direta com a autoestima e impactando na vida sexual
e reprodutiva destas mulheres, interferindo inclusive na vida social e profissional das
vitimas.

Notadamente, ha dificuldade apds o conflito de reunir provas dos abusos sofridos
ou de identificar seus agressores e a sensacdo de impunidade e de reprovabilidade ou
desconfianca do fato ocorrido, afeta mais ainda a vulnerabilidade das mulheres.

Sobrevivendo ao conflito armado, além dos traumas desse, essas mulheres levarao
consigo a dor de terem suas honras, seus corpos e sua liberdade violados por uma
brutalidade inimaginavel e cruel, e ainda, sem terem um sentimento de justica feita, por
muitas vezes nao ser possivel provar o crime ou sequer identificar os agressores.

Em suma, o estupro utilizado como arma de guerra infere inumeros
desdobramentos psicossociais nas mulheres, e possuem graves interferéncias na
vulnerabilidade feminina. Ainda que a guerra se encerre, as mulheres vitimas do estupro
nos conflitos armados guardarao cicatrizes eternas, ndo s6 de um projétil e ndo so fruto
de uma explosdao de bomba, mas de uma ferida na sua alma.

Os vulneraveis precisam de acolhimento e cuidado, de praticas que
consequentemente incidam em sua saida da situacdo de risco e de vulnerabilidade
psicossocial. Por tal razao, a sensacdo de justica feita por meio da penalizacdo dos
criminosos e a credibilidade das mulheres vitimas do estupro de guerra, certamente

impactaria positivamente nas emogdes e no retorno das interagdes sociais destas vitimas.
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RESUMO

Este artigo investiga quais sdo os limites da mutacdo constitucional e como o clamor
popular influencia o Efeito Backlash na jurisdicdo constitucional brasileira. Além disso,
busca-se com esse estudo analisar casos concretos especificos e recentes que sofreram o
Efeito Backlash, inclusive abordando aspectos criticos em torno do ativismo judicial que
é inerente as decisdes da suprema corte brasileira. Analisa-se o tema com base nas teorias
constitucionais de Ronald Dworkin, Cass Sustein e Post e Siegel, bem como as utiliza para
entender a pratica constitucional e suas repercussoes.

Palavras-chave: Backlash. Ativismo judicial. Muta¢do Constitucional.

ABSTRACT

This article investigates the limits of constitutional mutation and how popular outcry
influences the Backlash Effect in Brazilian constitutional jurisdiction. In addition, this
study seeks to analyze specific and recent concrete cases that suffered the Backlash Effect,
including addressing critical aspects around the judicial activism that is inherent to the
decisions of the Brazilian Supreme Court. The theme is analyzed based on the
constitutional theories of Ronald Dworkin, Cass Sustein and Post and Siegel, as well as
using them to understand constitutional practice and its repercussions.

Keywords: Backlash. Judicial activism. Constitutional mutation.

INTRODUCAO

A jurisdi¢do constitucional brasileira tem como premissa o principio da

supremacia da constituicdo, e todo e qualquer outro ato normativo ou executivo devem
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obediéncia as normas e principios expressos e implicitos na nossa carta maior.
Ultimamente, inclusive devido a grande publicidade dos atos decisdrios da suprema corte
do Brasil, muitas das decisdes do Supremo Tribunal Federal estdo sofrendo pressao
popular, consequentemente ganhando um viés politico consideravel, o que gera uma
pressdo no legislador a editar leis que vao de encontro as decisdes do STF, a exemplo do
caso da vaquejada. A corte vem revisando decisdes de forma repentina, como podemos
citar os contraditérios entendimentos acerca da execucao provisoria da pena em segunda
instancia.

Essas mudancas frequentes de posicionamentos acabam por potencializar a
inseguranca juridica. O Efeito Backlash é justamente essa resisténcia a algumas decisdes
da suprema corte que, com frequéncia, deixa transparecer um ativismo judicial inerente
as mutacgdes constitucionais, o que pressupde muitas vezes uma quebra na separagdo dos
Poderes, devendo assim sofrer limitagdes. Tal postura revela uma atuacdo ativa do
Judiciario, em sobreposicio aos demais poderes, que nao se confunde com maior
quantidade de demandas, mas com incidéncia mais significativa de seu poder decisério
frente a casos dificeis.

Diante do exposto percebemos que o clamor popular em determinadas decisdes
judiciais, leis ou ato administrativos, acaba por influenciar na reagdo legislativa ou do
proprio judiciario para retornar ao “status quo ante”, inclusive pelo fato de muitas
decisOes que visam tutelar direitos de minorias, deixam uma maioria inconformada,
ocasionando a reacao e o consequente Efeito Backlash.

A partir disso, surgem indagac¢des relevantes como: a soberania popular influencia
até que ponto as decisdes do Supremo Tribunal Federal ? E possivel limitar o
instituto da Mutac¢ao Constitucional?

Vale lembrar mutagdo constitucional pode ser entendida como uma mudanca
informal da Constituicdo, por nao utilizar o Poder Legislativo através das emendas
constitucionais. Isso significa que ha possibilidade de se atribuir uma nova interpretacao
sem alteracao do texto a uma norma, modificando-se o entendimento acerca do tema ela
envolve. 14

E de grande importancia entender também a jurisdigio constitucional, exercida

pelo controle de constitucionalidade, para que se possa fortalecer o Estado

14 CLEVE, Clémerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Mutagio constitucional e seguranca juridica:
entre mudanca e permanéncia
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Democratico de Direito e compreender melhor o movimento constitucional aqui a ser
estudado.

Sabe- se que o ativismo judicial exacerbado acaba por violar principios basicos da
nossa democracia, a exemplo da separacdo dos poderes. E comum no meio juridico a
utilizacdo do termo “ditadura do Poder Judiciario”, ao observar tomadas de decisdes que
seriam inerentes ao Poder Executivo ou Legislativo, invadindo competéncia de outro
Poder. Em contrapartida, ha o fortalecimento do poder popular, que pode ser exercido de
for indireta ou direta, causando o Efeito Backlash das decisdes jurisdicionais, deixando
transparecer o mandamento constitucional de que todo o poder emana do povo.

O presente artigo é elaborado a partir de uma minuciosa pesquisa bibliografica
preliminar, o intuito é realizar um debate de ideias entre pesquisadores, doutrinadores e
operadores do direito, com o fito de coletar informacdes e opinides fidedignas para que
seja possivel compreender melhor o recente fendémeno Backlash no Brasil, com viés mais

radical, quando comparado com sua origem estadunidense.

1.0 Ativismo Judicial e o efeito “backlash”

Ao decidir um caso especifico, ao analisar determinada questdo, as criticas e
desacordos serdo, sim, existentes sejam eles quais forem, mas, principalmente, ndo se
pode negar que nao se esta tomando apenas uma decisao juridica, mas, também, social e
até mesmo politica. E evidente que a finalidade da Suprema Corte nio é a promogio de
politicas publicas, tampouco a inovagdo no ordenamento, porém é preciso cautela ao
proferir determinadas decisdes, adentrando em esferas e competéncias ndo outorgadas a
Corte pelo poder constituinte originario.

O efeito backlash ocorre em situagdes que ha a existéncia de direitos fundamentais
notorios, apresentando-se como reagao social as decisdes dos Tribunais, mais que isso, do
Supremo Tribunal Federal, que é tido como guardido da Constituicao Federal e deve
abarcar as construcgdes sociais mais abrangentes possiveis, visando a corroborar com o
desenvolvimento de uma sociedade universal, onde os individuos possam ter garantidos
efetivamente seus direitos e deveres.

A expansado da atuagdo do Poder Judiciario no Brasil depois da Constituicdo Federal
de 1988, principalmente do Supremo Tribunal Federal, que vem resolvendo cada vez mais

questdes sociais, politicas e morais, potencializou o engajamento da populagdo quanto ao
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que vem sendo decidido nas cortes. Muitas decisdes proferidas pelo Poder Judiciario, ja
se espera, em um contexto plural como o do Brasil, que causem reagdes negativas por
parte da populagdo. A essa resposta contraria da sociedade as decisdes do Supremo
Tribunal Federal, como o caso da unido homoafetiva, em especifico aquelas decisdes nas
quais se interpreta a Constituicao, a teoria constitucional deu o nome de backlash.
Inserido no contexto do denominado Constitucionalismo Democratico, o
fendmeno backlash é visto como uma ferramenta de ampliagdo da legitimidade
democratica do sistema juridico, na medida em que representa a possibilidade de
participacdo do povo na leitura dos significados do texto constitucional. E é exatamente
com base nessa leitura que o presente trabalho visa analisar o backlash a decisdo

proferida pelo Supremo Tribunal Federal em algumas ac¢des de controle de

constitucionalidade previamente selecionadas.

1.1. Efeito “Backlash” na Jurisdi¢cao Constitucional Brasileira

Ainda que tenha sido pouco discutido pela maioria dos doutrinadores brasileiro,
este efeito ndo perde a relevancia em ambito nacional e internacional. E possivel observar
a utilizacdo ou implementacdo deste fendmeno nos mais diversos Tribunais Brasileiros,
seja qual for a matéria a ser discutida. A titulo exemplificativo, observa-se de maneira
comumente em julgamento que envolve direitos sociais, tendo em vista a amplitude e
urgéncia da demanda ali debatida.

E, ainda, a ocorréncia deste efeito em variadas questdes de direito de familia que,
a depender da matéria demandada, pode-se gerar uma vinculacao da sociedade de modo
geral, como ocorreu no julgamento conjunto da ADPFn.2 132 e ADI1 4277, que representou
consideravel avango no campo aqui discutido, entendendo o Supremo Tribunal Federal
que a unido homoafetiva é, sim, entidade familiar

Esse efeito é observado na jurisdi¢cdo constitucional brasileira, principalmente, em
decisOes que contenham teor social, politico e moral latente, ou seja, aquelas em que a
sociedade seja diretamente afetada e as pessoas sejam impactadas de maneira imediata.
Em alguns casos, pode-se verificar este fendmeno, também, de modo transparente e de
maneira bem clara quando hd em pauta discussdes que vinculem o Poder Publico na

prestacdo de servicos a populagao.
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Este tema é encontrado rapidamente no voto do Min. Luiz Fux no julgamento da
Acdo Direta de Constitucionalidade 29 do Distrito Federal’> que reconheceu a
constitucionalidade material da Lei Complementar n.2 135/2021- Lei da Ficha Limpa.

Conforme discorreu em seu voto, o Min. relatou:

“a verdade é que a jurisprudéncia do STF nesta matéria vem gerando
fend6meno similar ao que os juristas norte-americanos (..) identificam
como “backlash” expressdo que se traduz como um forte sentimento de
um grupo de pessoas em reacdo a eventos sociais ou politicos. E crescente
e consideravelmente disseminada a critica, no seio da sociedade civil, a
resisténcia do Poder Judiciario na relativizacdo da presuncdo de
inocéncia para fins de estabelecimento das inelegibilidades(.). E
obviamente, o Supremo Tribunal Federal ndo pode renunciar a sua
condicdo de instdncia contramajoritaria de protecdo dos direitos
fundamentais e do regime democratico. No entanto, a propria
legitimidade democratica da Constituicdo e da jurisdicdo constitucional
depende, em alguma medida, de sua reponsividade a opinido popular”.
(FUX, 2012, p. 27)

AJurisdicdo Constitucional Brasileira apresentou grande expressividade quanto ao
efeito “backlash” devido a pressdo internacional para que medidas fossem tomadas
juridicamente relacionadas a temas de grande relevancia mundial. Essa “pressdo” foi
enfrentada no julgamento, por exemplo, da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental - ADPF n.2 442 /DF16, que discutiu sobre a questao da interrupc¢ao voluntaria
da gravidez, cuja relatora foi a Min. Rosa Weber, que entendeu no sentido de dar
amplitude e extensdao do tema discutido, convocando como amicus curiae variadas
organizacoes, de diferentes ideologias, para participar e dar opinides, enquanto
representantes sociais, acerca do quanto ali debatido. Isto mostra, de maneira gradativa,
a implementacdo deste efeito na jurisdicao constitucional.

Esses foram alguns exemplos de como tem sido observado o efeito na pratica
constitucional de jurisdicao brasileira. Antes de adentrar, especificamente, aos aspectos
tedricos do fendomeno backlash e consideracdes na visdo de alguns doutrinadores, é

necessario fazer uma breve incursao em algumas teorias constitucionais.

15Acdo Direta de Constitucionalidade 29 do Distrito Federal. Acesso em 17 de julho de 2022:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2243342

16ADPF n.2 442 /DF. Acesso em 17 de julho de 2022:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5144865
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2. Teorias Constitucionais e o dialogo entre juristas

Nesse contexto, as questoes de reflexdo atuais versam menos sobre se o Poder
Judiciario deve exercer papel significativo dentro do funcionamento dos trés poderes e se
deslocam para como a atua¢do do Poder Judiciario deve ser desenvolvida na coordenacao
do convivio da sociedade brasileira, principalmente por meio do Supremo Tribunal
Federal.

Ao considerar que ela vem decidindo questdes sensiveis ao imaginario da
sociedade brasileira, conforme ja mencionado, como a interrupg¢do da gestacdo de fetos
anencéfalos, pesquisas com células-tronco, unido homoafetiva, entre outras, ndo é
surpreendente que a populacao tenha cada vez mais se engajado nas discussoes desses
temas e reagido (positiva ou negativamente) a essas decisdes.

Porém, ha, um novo elemento que merece ser destacado e que surge com maior
visibilidade do Poder Judiciario brasileiro, que seria a possibilidade do despertar de
reacdes populares mais significativas, acompanhadas ou nao por instancias politicas, as

decisoes judiciais (VALLE, 2013)17,

0 fendmeno da reacdo social ou institucional a uma decisao originaria do
Tribunal Constitucional ndo é novo no cendrio internacional e tem
merecido especial atencdo na elaboracdo doutrinaria americana dedicada
ao estudo do fendmeno que ali se identifica como backlash (VALLE, 2013,

p. 4)

Em contraposicdo ao Constitucionalismo Popular, teoria que preconiza que as
decisOes concernentes as Constituicdes devem ser tomadas apenas pelo povo, e ndo mais
pelo Poder Judiciario (KRAMER, 2007)18 e, também, ao Minimalismo Judicial, de acordo
com o qual as cortes ndo deveriam decidir questdes “desnecessarias” de um caso concreto,
limitando-se a respeitar seus proprios precedentes e exercer “virtudes passivas”, o
Constitucionalismo Democratico legitima a atua¢do do Poder Judicidrio por meio da

utilizacdo de principios constitucionais de abertura argumentativa no processo de

17 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Backlash a decisdo do Supremo Tribunal Federal: pela naturalizacido do
dissenso como possibilidade democratica [online]. 2013. Disponivel em: . Acesso em: 5 junho 2022.

18 KRAMER, Larry. The interest of the man: James Madison, popular democracy. Valparaiso University Law
Review, v. 41, n. 2, p. 697-754, 2007. Acesso em: 16 julho 2022
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interpretacdo constitucional, de modo a potencializar o engajamento politico expresso em
termos de interagdes entre as cortes e a sociedade em geral (BUNCHAFT, 2011).1°

A ocorréncia do movimento constitucional desencadeado pelo efeito backlash
somente é visualizado quando hd uma problematica mais desafiadora na Teoria do
Direito, como problema juridico, ou seja, nos casos dificeis (hard cases). A partir de entao
sera analisada como deve ser feita a atuagdo do Judiciario diante desses casos, os quais

abrem grande margem de interpretagao pelo aplicador do Direito.

2.1 Na visao de Ronald Dworkin

Ainda que o conceito backlash nao seja pontualmente enfrentado por Dworkin, ele
esta compreendido na defesa dos direitos por meio do protagonismo judicial, em especial,
o0 judicial review. Porém, indiretamente, ele o faz ao responder como juizes julgam e
deveriam julgar casos dificeis, o que nos leva a indagar: Seriam essas decisdes proferidas
pelos juizes de cunho politicas? Deveriam os juizes toma-las em bases politicas?

Segundo Dworkin29, ao contrario do que defende Hart, mesmo em casos dificeis ha
sempre uma resposta juridicamente correta, competindo ao julgador encontra-la a partir
de uma atividade interpretativa do direito sob o ponto de vista da moralidade, conforme
sera esposado a seguir.

Quando o juiz decide um caso dificil com base em padrdes que nao pertencem ao
direito, usando seu discernimento pessoal (discri¢do forte), ele ndo age segundo um dever
legal ou uma obrigacdo juridica preexistente, mas, ao contrario, ele cria o direito para o
caso concreto. Quando o juiz decide uma matéria controversa exercendo sua discri¢ao, ele
nao esta fazendo valer um direito juridico correspondente a essa matéria.

Dworkin ndao concorda com a tese de incompletude do direito. Ele contesta o
modelo de regras e a conceituacdo do direito proposto por Hart21, por meio do seu livro
“Levando os direitos a sério”, e propde uma outra visdo para a Teoria do Direito. Ele
sustenta que o direito vai muito além das regras juridicas postas de Hart, ndo sendo

possivel utilizar padroes “extrajuridicos” para decidir os casos dificeis. Para Dworkin, o

19 BUNCHAFT, Maria Eugénia. Constitucionalismo democratico versus minimalismo judicial. Direito, Estado
e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 38, p. 154-180, jan./jun. 2011. Acesso em: 19 julho 2022.

20 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Tradu¢do Nelson Boeira. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2010.

21 HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. 5. ed. Lisboa: Fundag¢do Calouste Gulbenkian, 2007.
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fato de ndo haver uma lei ou um precedente aplicavel ao caso concreto ndo significa dizer
automaticamente que o direito ndo fornece nenhuma resposta; mas apenas que o juiz tera
de buscar padrdes de direito que estao além das regras juridicas postas.

Essa é a principal critica a teoria do poder discricionario de Hart, pois Dworkin
exclui do conceito de direito alguns aspectos muito importantes do cotidiano juridico. Ele
afirma que existem certos padrdes constantemente usados pelos tribunais, padrdes que
sdo diferentes das regras juridicas, mas se mostram tdo relevantes quanto elas, que
também pertencem ao direito. Ao estabelecer um teste de pedigree para separar o que é
direito e nao-direito, em uma tentativa de validar o que é direito, Hart acaba por deixar
de fora esses padrdes, que exercem um papel de extrema importancia na vida juridica,
sendo uma falha de seu modelo.

H4 muitas razdes para crer que os juizes devem se preocupar, em suas decisoes,
com a protecdo de direitos individuais e de grupo, e ndo com a promog¢ao do bem-estar
coletivo. Esta ultima tarefa é tipicamente atribuida aos poderes Legislativo e Executivo,
0s quais, nas democracias representativas, sdo formados por membros eleitos pela
comunidade para criar e concretizar as politicas publicas demandadas. Os membros
desses poderes contam com uma vantagem que advém do principio democratico da
soberania popular: por serem escolhidos por meio do voto dos cidaddos, detém
legitimidade para atuar no sentido de atender as demandas coletivas. Os juizes, pelo
contrario, por ndo serem eleitos, na sistematica brasileira, ndo detém essa legitimidade, o
que constitui uma “dificuldade contramajoritaria”:

Ao contrario das decisdes judiciais, as decisdes sobre politicas devem seguir um
processo politico que considere precisamente as vontades dos eleitores, levando em
consideracao os diferentes interesses representados pelos membros eleitos.

Embora a separacdo de poderes ndo seja uma separacao rigida, Dworkin entende
que as decisdes judiciais ndo podem ser fundadas em argumentos de politica, pois isso
significaria admitir uma decisao judicial pautada em elementos extrajuridicos e traduzida
na linguagem finalistica dos parlamentares eleitos. Dworkin sustenta que os juizes nao
possuem essa prerrogativa, razdo pela qual as decisdes judiciais, mesmo em casos dificeis,
devem ser justificadas por argumentos de principio, e ndo de politica.

Dessa forma, a teoria do poder discriciondrio forte desvirtua o principio

democratico da soberania popular, ao admitir que os juizes decidam com base em
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politicas, impondo suas proprias razdes para, como legisladores, criarem o direito para a
situacdo apresentada.

Portanto, ainda que a estabilidade politica seja importante, o Judiciario é
responsavel por assegurar os direitos fundamentais dos cidadaos, os quais, muitas vezes,
serdo trunfos contra a maioria, a despeito das possiveis reacdes contrarias a decisao.
Significa dizer que, para o juiz dworkiniano, este ndo pode se guiar por receios de reagoes
violentas (backlash) e ultrajantes, pelo contrario, deve justamente reafirmar o
compromisso da comunidade com a justica e o igual respeito a cada cidadao.

Ainda que o backlash ndo seja pontualmente enfrentado por Dworkin, ele esta
compreendido na sua defesa dos direitos por meio do protagonismo judicial, que nao
devem capitular diante de reagdes adversas de maiorias orientadas por racionalidades

convencionais.

2.2 Na visao de Robert Post e Reva Siegel

Robert Post e Reva Siegel?2 entendem que o constitucionalismo democratico
garante o papel de um governo representativo e dos cidadaos mobilizados na garantia da
Constituicdo, ao mesmo tempo em que afirma o papel das Cortes na utilizagdo de um
raciocinio técnico-juridico para interpretar a Constituicdo. Diferentemente do
Constitucionalismo Popular, o constitucionalismo democratico ndo procura retirar a
Constituicdo das Cortes mas reconhecer o papel essencial dos direitos constitucionais
judicialmente garantidos na sociedade americana.

Diferentemente do foco juricéntrico nas Cortes, o Constitucionalismo Democratico
aprecia o papel essencial que o engajamento publico desempenha na construcao e
legitimacao das institui¢cdes e praticas do judicial review (POST; SIEGEL, 2007, p. 379).
Para os autores, a premissa do Constitucionalismo Democratico reside justamente no fato
de que a autoridade da Constituicao depende de sua legitimidade democratica, o que se
da no momento em que os cidadaos reconhecem a Constituicdo como propria.

Essa crenga, para Robert Post e Reva Siegel, é sustentada por tradicdes de
engajamento popular, que autorizam os cidaddos a ndo s6 interpretar a Constituicao,

como também a se opor a quem quer que a esteja desrespeitando (POST; SIEGEL, 2007).

22 POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe rage: democratic constitutionalism and the backlash. Harvard Civil
Rights - Civil Liberties Law Review, v. 42, n. 2, p. 373-433, 2007
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Dentro do Constitucionalismo Democratico, fortemente marcado pelo pluralismo de
posicionamentos politicos e pela possibilidade de debate acerca da interpretacdo da
Constitui¢do, como em um processo de mutac¢do constitucional, torna-se inquestionavel
que as manifestagdes e/ou reagdes populares contrarias a certa interpretacao
constitucional feita pelo Poder Judiciario engrandecem a essa legitimidade.

Conforme ja dito, é dado ao povo a abertura necessaria para o debate acerca de
como a Constituicdo deve ser aplicada, por isso, nada mais razoavel e esperado do que
haver discordancias acerca da posicao adotada pelo Poder Judiciario naquelas decisdes
em que se interpreta a Constituicdo. A essas reagdes populares mais significativas, a teoria
constitucional deu o nome de backlash.

Dentro da teoria constitucional, ele vem sendo concebido como a reacdo contraria
e contundente a decisdes judiciais que buscam outorgar sentido as normas
constitucionais. No Brasil, é o caso especialmente das reagées populares as decisées do
Supremo Tribunal Federal proferidas em sede de controle concentrado/abstrato de
constitucionalidade. O engajamento popular na discussao de questdes constitucionais nao
apenas é legitimo dentro dessa perspectiva, mas pode contribuir, também, para o proprio
fortalecimento do principio democratico.

No cendrio internacional nao é novidade, principalmente na historia dos Estados
Unidos, que despontam reac¢des de toda ordem havidas em decorréncia do julgamento dos
conhecidos casos como: Brown v. Board of Education e Roe v. Wade, que provocaram
intensa discussao acerca do poder da Suprema Corte de dar respostas a questdes de
ordem social e institucional tdo caras a populacdo. Neste ponto, esclarece-se que o
conceito de backlash ndo se associa com erro ou acerto da decisdo objeto da reacao. Nao
ha, por assim dizer, um liame inexoravel entre a reagdo social e a corre¢do da decisao.

Nesse sentido, “Esta-se entdo no plano puro e simples da manifestagao do dissenso
a uma alteracdo brusca do status quo - sem que se possa afirmar aprioristicamente que
essa divergéncia seja em si boa ou ruim; o que ela expressa é em principio, o
descontentamento com a solucao. A reacdo a mudanca brusca - e em sintese é disso que
se cuida quando se alude a backlash - s6 pode receber signo valorativo quando se tem

uma avaliacdo sobre a bondade ou maldade do regime anterior (superado pela decisao)
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que funcione como elemento de orientacdo quanto a pertinéncia da mudang¢a em si
(VALLE, 2013, p. 9).23

E em razido dessa alteracdo na ordem das coisas que, muitas vezes, existem reacdes
negativas aquelas decisdes do Judiciario, principalmente as proferidas pela Suprema
Corte, que interpretam a Constituicdo de modo a ampliar e reconhecer o direito das

minorias, mas que ndo se trata apenas de reacdes negativas a “decisdes ruins”.

2.3. Na visio de Cass Sustein

O conceito mostra-se ser o mais apropriado para os estudos modernos nas
palavras de Cass Sunstein (2007. p.1), cuja discussdo, para o autor, acerca do tema,
acentua que o backlash trata-se de: “intensa e duradoura desaprovacdo social de uma
decisdo do judiciario, acompanhada de medidas agressivas para resistir a esta decisdo e
remover sua forga juridica”. Ainda vale tecer também alguns comentarios sobre o tema
advindo de George Marmelstein (2015. p. 3).

O autor é um dos pioneiros dos estudos sobre o backlash, no Brasil, para o qual
aduz que tal efeito seria um contra-ataque a uma deliberagdo judicial que poderia
decorrer de varias frentes, sendo o poder legislativo o vetor para o efeito, com a revisao
de leis, cuja decisao foi atacada pela natureza politica implicada com a mudanca do perfil
da alta corte, advinda da escolha dos governantes conservadores ou progressistas. Isso,
claro, tendo sempre como subjacente a sociedade que pode alterar significativamente a
decisdo atacada, seja o efeito de curto ou longo prazo. Infere-se, assim, que a sociedade
ndo estaria mais conformada em aceitar toda decisdo judicial advinda de cortes supremas,
reagindo de forma a tentar ir contra essa decisao, pois mudar ou manter o status quo de
acordo com suas convicgdes culturais, sociais e politicas podem fazer surgir um
verdadeiro descontentamento do cidadao.

No entanto, muitos autores nao concordam com a definicao de backlash, na visao
de Sustein, aduzindo que nem sempre o backlash pode ser insurgido em face apenas do
judiciario ou da mais alta corte do pais, podendo aparecer em face as decisdes de tribunais

internacionais, do Legislativo ou outra entidade estranha ao judiciario, porém, nao cabe

23 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Backlash a decisdo do Supremo Tribunal Federal: pela naturalizagido do
dissenso como possibilidade democratica [online]. 2013. Disponivel em: . Acesso em: 9 junho 2022.
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aqui discutir pormenorizadamente tal tese, visto que o conceito de backlash, definido por
Sustein (2007. p. 1), é apenas um ponto de vista sobre o tema.

Assim, é relevante atentar para o fato de se suscitar a investigacdo que o efeito
backlash provocado, na maioria dos casos, no ambiente Legislativo, por acdes e os casos
em que houve reacdao do congresso oriunda de decisdes do STF em sede de Acao de
Descumprimento de Preceito Fundamental, podem servir para a percep¢ao do controle
concentrado como potencial indutor do efeito no Brasil. Pode-se apontar a razao dessa
premissa, o fato de o STF poder aquilatar decisdes originadas de leis municipais, estaduais
e federais, ainda que ocorra em relacio a leis de todos esses entes prolatadas
anteriormente a Constituicdo de 1988. Isso levou a suprema corte a tratar de temas
relevantes. As leis que tratam das tematicas, de grande carga polémica, foram elaboradas
antes da constituicdo atual, carregadas de preceitos ultraconservadores, ainda nao
observados os principios suscitados constitucionalmente e que foram alvos de discussao
justamente via ADPF, que permite atacar leis de todas as esferas de governo e anteriores
ao atual texto constitucional (FONTELES, 2019, p. 170-171).

Interessante observar ainda que a possibilidade de alargamento dos legitimados a
propor a impetracdo de agdes de controle constitucional concentrado, como se observa a
partir da tramitacdo da Projeto de Emenda a Constituicdo - PEC - 31 de 2017, no
Congresso Nacional, pode induzir ainda mais o efeito backlash, que seriam mais agentes
com poder de levantar a constitucionalidade de temas espinhosos, levando a agdo do STF
em se posicionar sobre tais temas. O projeto de emenda pretende ampliar ainda mais o
rol de legitimados para a propositura de ag¢des de controle concentrado de
constitucionalidade, se estendendo ao Defensor Publico Geral, equiparando a Defensoria
Publica ao Ministério Publico, quando confere poder ao PGR de entrar com ADC, Agdo
Declaratéria de Inconstitucionalidade (ADI) e ADPF.

Fonteles2# afirma que o backlash juridico pode ser entendido em um sentido amplo
e em um sentido estrito: em sentido amplo, como toda reagdo social vocacionada a
hostilizar atos do poder publico (leis, atos administrativos, atos politicos, decisoes
judiciais, decisdes administrativas etc.) ou de quem lhe faca as vezes, o que inclui até

mesmo fendmenos como acontecimentos historicamente nomeados como movimentos

24 FONTELES, Samuel Sales. Direito e Backlash. Salvador: Juspodivm, 2019
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sociais, a titulo de exemplo: Inconfidéncia Mineira, Conjuracdo Baiana, Revolta da Vacina
etc..

Em um sentido estrito, o backlash designa as rela¢des sociais (backlash nacional)
ou estatais (backlash internacional), licitas ou ilicitas, que hostilizam atos e decisdes,
ainda que ndo jurisdicionais, do Judiciario (juizes ou Tribunais), Cortes Constitucionais,
Tribunais administrativos ou Orgdos Internacionais (Cortes de Direitos Humanos),
usualmente conservadoras do status quo. Para um melhor entendimento de como o
mencionado efeito se estabelece, discute-se, a seguir, a relagdo entre as acdes do Supremo
Tribunal Federal e o efeito em comento.

Interessante registrar, portanto, que a teoria defendida por Cass Sustein que,
segundo ele, o Judicidrio deveria apenas decidir apenas de forma restritiva, atendo-se ao
caso concreto, deixando a decisdo sobre a questdo polémica para a sociedade ou para o
legislativo, a chamada teoria minimalista2> (ZAGURSKI, 2017, p. 89).

Porém, essa teoria ndo tem como ser aplicada no Brasil, tendo em vista o
funcionamento do controle de constitucionalidade que também tem carater abstrato nas
formas aceitas na CF, pelo modo concentrado, conferindo efeito vinculante e erga omnes
as decisoes do STF, o controle de constitucionalidade integra o objeto e a causa de pedir
da lide, nao havendo, portanto, um caso concreto a se analisar nesse formato.

O controle concentrado é o plano de atuacao do STF, quando se fala em sua atuacao
para gerir decisdes que podem sofrer reveses, por parte do Legislativo, e esta espraiado
nos arts.102 e 103-A, nos quais sdo especificados quais e em que circunstancias as vias de
controle constitucional sdo invocadas. Interessante destacar que o efeito vinculante e erga
omnes aplica-se sobre todos os 6rgaos do poder Judiciario, exceto o préprio STF, e da
administracao direta e indireta, em todas as esferas.

Nota-se, porém, que o Legislativo ndo esta adstrito a tal regra, pois tem liberdade
plena de atuacao quando da iniciativa e elaboracdo da normatizacdo. Essa excecao,
justamente, é a que permite o provavel surgimento do backlash, pois se o Legislativo
seguisse a regra da vinculacdo e do efeito erga omnes, caracteristicas intrinsecas do
controle constitucional, nao poderia surtir o efeito backlash nesta forma de

exteriorizacao. Trata-se de limitacdes dadas pelo Poder Constituinte com o intuinto de

25 ZAGURSKI, Adriana Timoteo dos Santos. Backlsh: uma reflexdo sobre deliberagdo judicial em casos
polémicos. Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 16, n. 03, p. 87-108, jul./set. 2022
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evitar um engessamento do sistema constitucional, idealizado para cumprir com as

constantes mutacdes e necessidades do povo.

3. Casos emblematicos com Efeito Backlash

Inicia-se uma andlise acerca dos casos mais emblematicos envolvendo o fendmeno
constitucional em discussdo, para que seja possivel visualizar além da teoria

constitucional o seu ambito de aplicacao pratica.

3.1 ADI 4.983: Caso da (in)constitucionalidade da Vaquejadazé

O caso, objeto de controle de constitucionalidade, decorreu da edicao da lei
15.299/2013, originaria do Estado do Ceara, que regulamentava a pratica da vaquejada.
Houve um debate sobre a constitucionalidade da mesma, visto que os argumentos
residiam justamente na questao relacionada aos maus-tratos intrinsecos sofridos pelos
animais, o que seria incompativel com a protecao ambiental tutelada na legislacdo
brasileira.

E assim decidiu o STF que, ao criminalizar essa pratica, gerou uma forte reacdo
social, um inconformismo, visto que em muitos lugares essa pratica faz parte da tradicao
de um povo, é uma pratica cultural, desta forma, também fazendo parte do meio
ambiente cultural e merecendo tutela protetiva. Percebe-se um conflito de interesses
salutar, mas o debate a ser feito no presente estudo se relaciona a atuacdo do STF,
questiona-se se houve ou ndo invasao na esfera legislativa.

A pratica da vaquejada é muito impactante para determinadas regides do Brasil,
inclusive sendo uma fonte de renda consideravel. Isso foi fundamental para a reversao da
decisdo do STF pelo Congresso Nacional, que acabou por incluir o §72 ao artigo 225

da Constituicdo Federal:

“Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

§ 72 Para fins do disposto na parte final do inciso VII do § 12 deste
artigo, ndo se consideram cruéis as prdaticas desportivas que

26 Acesso em 20 de julho 2022
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12798874

118



Ciéncias Juridicas e Direito: Abordagens e Estudos

utilizem animais, desde que sejam manifestacdes culturais, conforme
0 § 12 do art. 215 desta Constituicdo Federal, registradas como bem de
natureza imaterial integrante do patrimonio cultural brasileiro, devendo
ser regulamentadas por lei especifica que assegure o bem-estar dos
animais envolvidos.”

Diante da edicdo de norma permissiva por parte do Congresso Nacional, houve
uma amistosa aceitacdo por parte dos Poderes, o que era de se esperar, ja que seria o mais
fiel cumprimento dos ditames de uma sociedade democratica, respeitando a legitimidade
popular dos legisladores derivados. A participacdo efetiva dos destinatarios da norma
se revela como uma condicao de validade, pois que democratiza o procedimento a partir
da contribuicdo discursiva de todos os interessados. O caso da proibicdo da vaquejada é
um excelente exemplo do Efeito Backlash, mostrando uma clara manifestacao reativa por

parte do povo e do Poder Legislativo.

3.2 STF. ADI 4.277 e ADPF 132: O reconhecimento da Unido Estavel para pessoas do

mesmo sexo. 27

A decisdao em debate refere-se ao reconhecimento da uniao estavel de pessoas do
mesmo sexo, um tema extremamente polémico, porém a luz dos principios
constitucionais, de facil resolugdo, uma vez que ndo ha colisdo entre garantias
fundamentais e decidindo o Supremo Tribunal Federal pela aceitacdo e reconhecimento
do casamento homoafetivo.

A complexidade da causa reside mais na legitimidade deciséria do STF, do que
propriamente no teor da decisdo. Enquanto o Poder Legislativo se ocultava para nao
discutir o tema em destaque, pois por ser polémico, envolve uma questao politica e
religiosa muito forte.

A Suprema Corte foi chamada e teve que fazer uma interpretacao conforme a
Constituicdo. Surge entdo uma mutacao constitucional do artigo 226, §32 da Constituicao

Federal, com consequente modificacdo interpretativa do artigo 1723 do Coédigo Civil,

27 Supremo Tribunal Federal. A¢io direta de inconstitucionalidade n. 4.227. Requerente:
Procuradoria Geral da Republica. Relator: Min. Ayres Britto. Diario da Justi¢a Eletronico, 14 out. 2011a.
Disponivel em: . Acesso em: 7 julho 2022

Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n. 132.
Requerente: Governador do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Min. Ayres Britto. Didrio da Justica Eletronico,
14 out. 2011b. Disponivel em: . Acesso em: 7 julho 2022.
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dando uma interpretacao diversa da do que estd disposto gramaticalmente no texto
da lei, reconhecendo a unido estivel homoafetiva como entidade familiar.

Diante de normas plurissignificativas ou polissémicas (que possuem mais
de uma interpretacao), deve-se preferir a exegese que mais se aproxime da
Constituicdo e, portanto, que nao seja contraria ao texto constitucional, dai surgirem
varias dimensdes a serem consideradas, seja pela doutrina, seja pela jurisprudéncia,
destacando-se que ainterpretagdo conforme sera implementada pelo Judiciario e, em
ultima instancia, de maneira final, pela Suprema Corte. (LENZA, 2019)

Ocorre que a decisdo em tela gerou insatisfacio de parte da populacdo,
principalmente da ala religiosa, o que pressionou grupos politicos a atuarem para
desconstituirem a decisdo do STF, assim houve a tentativa de reversio através do Estatuto
da Familia. Segundo Marmelstein (2016).

No contexto brasileiro, o debate sobre os direitos dos homossexuais
também ¢é enriquecedor para compreender o fendmeno. Diante de um sistema juridico
excludente, o discurso de intolerancia costuma ser dissimulado, j4 que o status quo é
conveniente ao pensamento reacionario, ou seja, a discriminacdo é praticada “com
discricao”, inclusive de forma oficial e institucionalizada, de modo que o preconceito
fica latente, oculto e submerso na hipocrisia de alguns membros da sociedade.

Nesse caso, como a situacao é comoda para aqueles que ndo fazem parte do grupo
oprimido, nao ha como dimensionar a forca numérica do conservadorismo. Foi visivel a
presenca do Efeito Backlash no caso em debate, porém nesse caso ndo houve a reversao
da decisdo do Supremo Tribunal Federal, prevalecendo a possibilidade do casamento
homoafetivo.

Porém, até hoje a discussao ndo foi retomada pelos Poderes Legislativo e
Executivo, a morosidade e o siléncio dos Poderes refletem a rejeicio na pratica da

ampliacdo efetiva da cidadania das pessoas LGBTs.

3.3 ADO 26 e MI 4733: Criminaliza¢do da homofobia e da transfobia 28

Trata-se de decisdao relativamente recente, o julgamento da Acdo Direta de

Inconstitucionalidade por Omissdo 26 e do Mandado de Injun¢do 4733, o Supremo

28 Acesso em 20 de julho: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053
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Tribunal Federal decidiu por criminalizar a homofobia e a transfobia, equiparando ao
crime de racismo. Em parte desses autos judiciais relativos a controvérsias publicas
de género e de sexualidade, portanto, minorias constituem condicao de possibilidade
para a a¢do dos ministros do STF. Inclusive para as disputas que os ministros travam
em nome dessas minorias e sobre sua identidade, arquitetando-a mais ou menos
sexualizada ou afetualizada, mais ou menos conformavel a convenc¢des morais, mais ou
menos delimitavel.

Sem adentrar no mérito da decisdo, pois nada mais justo que a total protecao
a dignidade das pessoas pertencentes ao grupo LGBT, e como consequéncia o uso de
ferramentas que visem repelir qualquer tipo de conduta discriminatoéria, porém o objeto
do debate é outro, é sobre a legitimidade do STF para atomada dessa decisao.

Sabe-se que nenhum ramo do Poder do Estado pode se sobrepor aos demais
a ponto de gerar um desequilibrio estatal, assim como nenhuma classe ou setor da
sociedade pode se sobrepor demasiadamente em relacdo as outras classes ou setores,
sob o risco de criar um desequilibrio social. A razdo principal do Estado é tornar a
sociedade equilibrada. Para isso, o préprio Estado deve ser equilibrado. E o principal
instrumento de garantia do equilibrio das for¢cas normativas e politicas do Estado se da
com a separacdo dos Poderes.

A citada decisao é bastante controversa, ndo pelo fato da criminalizagdo da
LGBTfobia, mas por ter sido feita pelo Poder Judiciario, invadindo uma competéncia que
seria do Poder Legislativo, ocorrendo mais um excesso institucional do STF, gerando um
desequilibrio entre os Poderes da Republica.

No curso desse vacuo legislativo, o terceiro poder, o Judiciario, quando chamado a
se pronunciar sobre os mais diversos temas, na auséncia de norma especifica, seja através
da hermenéutica, ou da reinterpretacado atualizada aos novos fatos e tempos, estabelece
a jurisprudéncia e, em o fazendo, por vezes, segundo alguns, também avanca sobre o
dominio exclusivo do Legislativo.

Os ministros do Supremo utilizaram de estratégia semelhante ao que foi feito para
garantir o direito de greve dos servidores publicos, quando a suprema corte reconheceu
a mora a omissao legislativa e aplicou o regramento do direito de greve dos
trabalhadores da iniciativa privada. No entanto a decisdo por criminalizar a homofobia e

a transfobia se torna mais complexa por envolver direito penal, que tem como uma das

121



Ciéncias Juridicas e Direito: Abordagens e Estudos

premissas fundamentais o principio da legalidade e a proibi¢do da analogia in malam
partem.

De acordo com o mestre Bitencourt (2019)2°, os Estados Democraticos de Direito
ndo podem conviver com diplomas legais que, de alguma forma, violem o principio da
reserva legal. Assim, é inadmissivel que dela resulte a definicdo de novos crimes ou de
novas penas ou, de qualquer modo, se agrave a situacdo do individuo. Dessa forma, as
normas penais nao incriminadoras, que ndo sao alcangadas pelo principio nullum crimen
nulla poena sine lege, podem perfeitamente ter suas lacunas integradas ou
complementadas pela analogia, desde que, em hipo6tese alguma, agravem a situagdo do
infrator.

O Efeito Backlash dessa decisao do STF parte de uma grande populagao
conservadora do nosso pais, na maioria das vezes motivada ndo por motivos juridicos,
mas por motivos religiosos. Esse clamor popular fez com que congressistas da ala
conservadora e religiosa agissem para esgotar o efeito da decisao, através de projetos de
lei e decretos legislativos. “Fica evidente a resisténcia das propostas legislativas que
visam o enfrentamento criminal da LGBTIfobia, articulada especialmente por setores
que se utilizam de razdes religiosas para que ndo ocorra um debate democratico”

(BORRILO, 2018).

3.4 ADPF 442: a legalizacdo do aborto de até o terceiro més da gestacao

Tema bastante atual, o debate juridico em torno da possibilidade de aborto até o
terceiro més de gestacdo, vem ganhando grande repercussdo a nivel nacional, tema este
colocado repetidas vezes em pauta para analise judicial.

A ADPF 442 foi ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), o intuito é
excluir a incidéncia no crime de aborto, a interrupc¢ao voluntaria da gestacao até a décima
segunda semana. A primeira turma do STF ja julgou, em um caso concreto, no sentido da
descriminalizacdo do aborto. De acordo com Pereira (2019), a referida ADPF se
fundamenta principalmente em direitos fundamentais inerentes as mulheres, ligados

a cidadania e a dignidade da pessoa humana. A criminalizacdo do aborto obrigaria

29 BITENCOURT, C. R.. Tratado de Direito Penal: parte geral. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019.
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as mulheres a recorrerem a procedimentos pouco seguros, colocando suas vidas em risco,
principalmente em casos de mulheres pobres.

Desta forma ferindo direitos fundamentais, a exemplo do direito a vida e a
igualdade, citando ainda os danos fisicos e psicoldgicos provenientes desta proibicdo. O
pleno do Supremo Tribunal Federal, desde entdo, faz debates com a sociedade,
através de audiéncias publicas para pacificar o assunto. Porém, mais uma vez se discute
a questdo do ativismo judicial.

O julgamento desse caso deixa transparecer uma postura proativa do Poder
Judiciario, porém esse assunto poderia perfeitamente ser trabalhado no congresso
nacional, legitimado para discutir e aprovar disposi¢coes legais no que se refere ao direito
penal. O debate sobre o tema em questdo sofre o Efeito Backlash em duas frentes, a
primeira no que se refere ao “roubo de competéncia” e a segunda referente a pressao
de uma parcela mais tradicional da sociedade, principalmente ligadas a instituicoes
religiosas. Apesar dalaicidade do Estado, bases religiosas ainda tém o papel de destaque
na sociedade brasileira, e a pressao dessa populacdo é influente.

Quanto maior a hegemonia religiosa em uma comunidade, mais desafiador se
torna transformar esse debate de antagbnico a agonistico. Na ultima Constituicdo
brasileira, apesar da afirmac¢do da laicidade do Estado e de uma série de direitos de
igualdade, a hegemonia foi suficiente para barrar que previsdes sobre saude
reprodutiva fossem inseridas diretamente no texto constitucional. (LOUZADA, 2020).30

O tema em debate ainda nao foi decidido, h& um debate entre instituicdes
com a finalidade da resolucdo de feito da melhor forma, possivelmente ocorrera uma

decisdo pacificada em um futuro breve.

3.5 Discussao sobre a prisao provisdria em segunda instancia31

A discussao acerca da possibilidade da prisdo em segunda instancia ou somente

apdés o transito em julgado vem tomando dimensdes cada vez mais midiaticas e

contraditérias, isso devido ao fato de mudancas constantes de entendimento por parte

30 LOUZADA, G. R. R.. Constitucionalismo Agonistico: a questdo do aborto no Brasil. Tese (Doutorado em
Direito) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2020

31 PERALTA, T.].. Prisdo em Segunda Instancia e Efeito Backlash. Rio de Janeiro: Escola de Magistratura do
Rio de Janeiro, 2018.
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do Supremo Tribunal Federal, deixando a impressao de que a Constituicao pode ser
modelada ao bel prazer dos ministros.

A tarefa de desvendar ou atribuir sentido e promover a adequada aplicabilidade
aos principios nao é das mais faceis. Muitas vezes, o intérprete constitucional é obrigado
a ser demasiadamente criativo na tentativa de dar aplicabilidade plena aos
principios constitucionais. Essa “atividade criativa” dos magistrados redunda no
chamado ativismo judicial, entendido esse como uma extrapolacdo da atividade
judicial tipica, tal como prevista originalmente na constituicdo.

Apesar do debate nao ser novo, ganhou visibilidade na época da prisdao do ex-
presidente Luiz Inacio Lula da Silva, quando foi condenado em segunda instancia e
comegou a cumprir a pena de forma definitiva, pouco depois o STF mudou o
posicionamento e ocasionou a soltura de diversos presos sem transito em julgado
pelo Brasil.

Essas constantes mudancas de posicionamento sobre uma tinica matéria causam
inseguranca juridica e deixa impressao de que no Brasil ndo se julga fatos e sim pessoas.
Mesmo entre os juristas, ao lado de critérios como “ndo deferéncia ao legislativo” e
a “inovacdo na ordem juridica”, hd uma impressdo de que ativismo é sindnimo de uma
atitude "indesejada", ainda quando ndo se tenha precisa ideia dos parametros sob
0s quais um pronunciamento judicial é “inadequado”.

O rétulo ativismo, portanto, pecaria pelo mesmo defeito que pretende criticar em
sua dimensao politica ou ideoldgica: seria uma definicdo voltada aos resultados almejados
pelo critico, e ndo instrumento de objetiva avaliacdo. Em verdade, a relacdo entre
ideologia politica e critica judicial apresenta-se com um dos grandes obstaculos a
cientificidade do debate sobre ativismo e remete a um problema importante na Teoria
do Direito: a influéncia das preferéncias individuais nas concepg¢des juridicas. (LIMA,
2013) 32

A matéria em questdo sofre Efeito Backlash, principalmente devido aos lagos
estreitos com o sentimento anticorrup¢do que tomou conta da opinido popular nos
ultimos anos, se evidenciando através de manifestacdes populares, inclusive com

evidente influéncia nas elei¢cdes. Essa pressao popular fez com que congressistas se

32 LIMA, F. D. S.. Ativismo e Autocontenc¢do no Supremo Tribunal Federal: uma proposta de delimitacdo do
debate. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2013
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movimentassem no sentido de pacificar a matéria, no entanto é um tema sensivel e
divide opinides dentro do congresso.

Caso a Suprema Corte volte a analisar o tema e reveja o entendimento, este sera
mais um exemplo do efeito backlash em nosso ordenamento, na medida em que uma
decisdao mais progressista do STF, no sentido de combater a corrup¢ao, bem como os
mecanismos para que se atinja a prescricao da pretensao punitiva estatal, ensejou uma
reacdo muito forte de um grupo conservador, capaz de alterar o entendimento e
retornar ao status quo ante. Interessante ressaltar que a matéria em questdo sofreu
Efeito Backlash por diversas vezes em decisdes conflitantes, tanto é que os ministros
do STF ja mudaram de entendimento por quatro vezes.

A corte age estrategicamente tentando evitar um esperado efeito backlash de
sua manifestacdo se socorrendo da prépria jurisprudéncia para se declarar atada a um
dever de consisténcia no tempo para ndo ter que tomar decisdes politicamente
polémicas. No segundo, o agir estratégico pode ser individual e explicado, por exemplo,
pela dindmica de funcionamento da proépria corte e pela pouca influéncia do voto
dissidente sobre a cadeia de precedentes que se forma com a decisdo passada e o
julgamento do caso atual.

Essas sdo apenas hipdteses ndo exaustivas para sustentar o argumento geral de
que a observancia de um precedente ndo é necessariamente convergente com a posicao
substantiva que um ministro pode ter sobre a questdo juridica especificamente sob
discussao, e tampouco que ela estd sustentada pelas razoes de fundo que justificam a
aplicagcdo de um precedente com o qual se discorde, como a igualdade, a seguranca, a
eficiéncia, a transparéncia, a previsibilidade ou a estabilidade do direito. Ministros
podem estar convencidos da necessidade de reversdo de um precedente ou terem
interesses em fazé-lo, mas podem optar por, ainda assim, aplica-lo por razdes que
ndao sdo propriamente juridicas, estejam elas relacionadas ao préprio caso atual ou ao
impacto do julgado sobre a solucao de outros problemas com ele relacionados.

Ja tramita na Camara dos Deputados uma PEC-proposta de emenda a
constituicdo- que visa pacificar a matéria acerca da possibilidade do cumprimento da
pena privativa de liberdade apds o julgamento em segunda instancia pelos tribunais de
justica dos Estados e pelo TRF, trata-se da PEC 199/19, que sofre criticas de quem

defende a prevaléncia constitucional do principio da presuncdo de inocéncia.
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CONCLUSOES

No transcorrer do presente estudo foi possivel perceber um contexto
demasiadamente complexo inerente a temas que precisam ser aprofundados e debatidos
no ambito dos diversos ramos do Direito. O contexto historico relacionado ao
desenvolvimento da jurisdi¢cdo constitucional é bem esclarecedor quando aponta a
sequéncia légica e os fatos que desencadearam a necessidade de se formar um Poder apto
e discutir as questoes constitucionais e servir de garantidor dessas normas fundamentais
a todo Estado Democratico de Direito.

A mutacdo constitucional é um instituto bastante usado na jurisdicdo
constitucional brasileira, é de fundamental relevancia essa ferramenta para que seja
possivel moldar a Constituicdo a evolucdo social, importante frisar que a nossa
Constituicdo é rigida, exigindo formalidades mais severas para a mudanga por meio do
Legislativo. No entanto, esse instituto é muito perigoso a democracia, podendo o seu uso
indiscriminado lesar a separacdo dos poderes, assim é fundamental por limites ao
realizar as interpretacdes das normas, respeitando o campo de atuacao dos outros
poderes constituidos.

O presente trabalho trouxe interessantes debates acerca dos riscos do Ativismo
Judicial, usando argumentos contrarios e a favor do seu uso, pois de um lado existe
a necessidade de se garantir o cumprimento das normas fundamentais, em outro temos
a flagrante negligéncia dos Poderes constituidos no sentido de cumprir com a sua fungao
executiva ou legislativa na direcdo da garantia desses direitos. Porém a situacdo é de
extrema complexidade, pois o Ativismo Judicial tem a capacidade de combater uma lesao
constitucional causando outra lesao. A férmula para esse impasse seria uma ag¢ao coletiva
entre os poderes, com ac¢oes dialdgicas.

As decisdes do Supremo Tribunal Federal, estdo cada vez mais expostas a opiniao
popular, pois com o avango tecnoldgico, a transparéncia das decisoes e o facil acesso
tornam as decisdes judiciais cada vez mais passiveis de criticas. O Efeito Backlash
surge nesse contexto de insatisfacdo popular perante determinadas decisdes, e essa
pressao popular estimula a reversdo da decisdo pelo préprio Poder Judiciario ou
através dos outros poderes, por exemplo, quando o Poder Legislativo aprova leis

diametralmente contrarias a interpretacao juridica feita pelo Poder Judiciario. O citado

126



Ciéncias Juridicas e Direito: Abordagens e Estudos

fendmeno é muito importante para o fortalecimento democratico da sociedade, pois é

uma manifestacdo direta da soberania popular.
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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo principal apresentar uma discussdo sobre o
concurso de agravantes e atenuantes, na dosimetria da pena, a partir da analise de um
caso pratico, apresentado em carater hipotético, no interior de uma componente
curricular de Direito Penal - Teoria das Penas. Tal caso versava sobre um crime de roubo,
na modalidade tentada, conforme artigo 157 do Cédigo Penal (CP) brasileiro, no qual o
seu autor, simultaneamente, é reincidente e confessa a pratica criminal.
Metodologicamente, esse estudo se estrutura como uma pesquisa de cunho bibliografico,
na qual foram analisadas as divergéncias estabelecidas entre o Superior Tribunal de
Justica (STJ) e o Superior Tribunal Federal (STF) acerca do caso em comento. Por fim, o
artigo aponta como premissa as recomendacdes apresentadas pelo ST], haja vista que o
STF foi convidado para analisar matéria a respeito desse caso e declinou da analise por
ndo se tratar de matéria de ordem constitucional.

Palavras-chave: Concurso. Agravante. Atenuante. Dosimetria. Pena.

INTRODUCAO

E muito comum, durante a realizacdo do curso de Direito, que alguns académicos
sejam submetidos a andlise de casos praticos. E o que muitas faculdades chamam de
pratica juridica, ou seja, sdo situacdes nas quais os académicos sdo colocados diante de
casos que se aproximam com a realidade na qual estardo inseridos enquanto futuros
operadores de direito. Essa é a seara desse trabalho, cujo objetivo principal é apresentar
uma discussdo sobre o concurso de agravantes e atenuantes, na dosimetria da pena, a
partir da andlise de um caso pratico, apresentado em carater hipotético, no interior de

uma componente curricular de Direito Penal - Teoria das Penas.
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Era o meu 32 semestre do curso de Direito, mais especificamente o semestre letivo
de 2019.1. Nosso professor de Direito Penal - Teoria da Penas, convida-nos para analisar
0 caso pratico, que serd apresentado a seguir, como uma atividade que aplicava os
conhecimentos discutidos, em sala de aula, sobre a Dosimetria da Pena. Ele fez toda a
explanagdo tedrica do contetildo programatico, anteriormente, €, ao seu final, colocou a
turma em contato com o referido caso, com a finalidade de que pudéssemos analisa-lo,
com a emissao de juizo critico.

Sua intencionalidade inicial versava para que nds encontrassemos pontos nos
quais o caso pudesse ser revisto, reconsiderado e reanalisado, por meio de critérios
técnicos, peculiares aos futuros operadores de direito. Havia alguns excessos presentes
no caso. O juiz, ao culminar a aplicagdo da pena privativa de liberdade, excedeu-se no
calculo da pena-base, na aplicacdo de critérios que caracterizassem o bis in idem e nao
explicitava o concurso entre a reincidéncia e confissao do agente, pela pratica do crime de
roubo, na modalidade tentada, conforme previsdao legal contida no art. 157 do CP
brasileiro.

Desse modo, nés fomos convocados por nosso professor a analisar o caso em tela
e apresentar um juizo critico, por meio de um viés juridico, no qual justificAssemos a
reformulacdo da sentenca, aplicando nossos conhecimentos sobre a Dosimetria da Pena.
A anadlise é pautada em referenciais doutrinarios, presentes nas obras de Bitencourt
(2019), Masson (2020), Schmitt (2019) e Prado (2018); em referenciais jurisprudenciais
do STF e STJ; e nas analises dos dispositivos legais que circundam a dosimetria, presentes
na Constituicdo Federal (CF) e na legislacao infraconstitucional, no CP brasileiro. Como
resultado do estudo, o fato que mais chama a ateng¢do é do caso conter o concurso entre a
reincidéncia e a confissdo de agente, na segunda fase da dosimetria, e a divergéncia
jurisprudencial entre o ST] e o STF para os casos epigrafados com o concurso em tela.

Por fim, toda a analise deveria ser fundamentada numa discussao juridica que
reformasse as a¢des contidas naquela situacdo pratica. Nas se¢des seguintes, passa-se a
apresentar os tépicos que irdo compor o presente estudo, apresentando, de inicio, o caso

que inspira a composicao desse trabalho.
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0 CASO EM TELA: DOSIMETRIA DA PENA NO CRIME DE ROUBO (ART. 157, CP)

Antes de apresentar o caso em tela, com a finalidade de situar o leitor em relacao a
Dosimetria da Pena, cabe apresentar sua definicdo e condi¢des de aplicacdo. Como
recomenda Masson (2020, p. 567, grifos do autor), “cuida-se de ato discriciondrio
juridicamente vinculado [...]. E o que se convencionou chamar de teoria das margens”. Ou
seja, nas palavras do doutrinador, o ato de aplicacao da pena privativa de liberdade é uma
acdo exclusivamente realizada por autoridade judicial competente, que consiste em fixar,
por meio de parametros legais, o quantitativo de pena imputada a agente infrator ou a
participante de uma infracao penal.

Em sentido complementar, Prado (2018, p. 396, grifo do autor) amplia tal conceito
destacando que “entende-se por determina¢do da pena, em sentido amplo, ndo s6 a
fixacdo da espécie e do respectivo quantum de pena, como também a decisdo acerca de
sua eventual substituicdo ou suspensao condicional. Para efeito desse trabalho, embora
seja reconhecido que a dosimetria ndo se resume a uma opera¢dao meramente aritmética,
conforme nos ratifica Prado (2018), vamos nos ater aos seus elementos dosadores do
quantitativo de pena, haja vista que a isso foi solicitada a analise do caso em comento.

Para o célculo da pena a ser aplicada no caso concreto, o juiz leva em consideracao
trés fases: a) o calculo da pena-base; b) as circunstancias agravantes e as atenuantes
genéricas; e, por fim, c) as causas de aumento e diminuicao de pena, com espeque nos art.

59 e 68 do CP, respectivamente, conforme transcrigdo abaixo.

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacio e
prevencdo do crime:

[ - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

I1 - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

III - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra
espécie de pena, se cabivel.

[-]

Art. 68 - A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste
Codigo; em seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e
agravantes; por ultimo, as causas de diminuicido e de aumento.
Paragrafo unico - No concurso de causas de aumento ou de diminui¢cdo
previstas na parte especial, pode o juiz limitar-se a um s6 aumento ou a
uma s6 diminuicdo, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou
diminua. (BRASIL, 1940, p. 268-269)
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Nesse processo, a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a personalidade
do agente, os motivos, as circunstancias, as consequéncias do crime e o0 comportamento
da vitima, previstas no caput do art. 59, CP, sdo chamadas de circunstancias judiciais. Por
meios delas, o juiz discricionariamente valora os elementos relacionados ao agente e ao
crime, em conformidade com as regras estabelecidas no supracitado dispositivo legal. Em
seguida, o magistrado complementa esse processo com as circunstancias legais, ou seja,
aquelas previstas no CP e em legislacdo especial33.

Como propde Masson (2020, p. 569, grifo meu): “sdo suas espécies as
qualificadoras, as atenuantes e agravantes genéricas e as causas de diminuicdo e de
aumento de pena”. As atenuantes e agravantes genéricas, em destaque, por se tratar do
objeto especifico desse estudo. Tal dosimetria é complementada pelo calculo da pena de
multa, a partir de duas fases, a saber: a) primeiro, se calculam os dias-multa; e, em seguida,
b) calcula-se o valor de cada dia-multa.

Ap0és a exposicdo anterior, é o momento de apresentacao do caso pratico. Nele, o
professor destaca que um agente rouba duas mulheres, no momento no qual elas
dirigiam-se a uma farmacia, para a compra de medicamentos, decorrentes de seus
problemas de sadde. O meliante simula estar armado e solicita, com grave ameaca as
vitimas, a entrega de seus pertences mais valiosos. Depois de se apossar das bolsas,
relogios e joias delas, ele sai do local da abordagem correndo. As vitimas come¢am a gritar
e chamam a aten¢do de quem passava pela rua, apontando que tinham sido assaltadas
pelo meliante que corria mais a frente. As pessoas comecam a perseguir o assaltante,
conseguem alcanga-lo e encontram os pertences das vitimas com ele.

Por coincidéncia, no momento no qual as pessoas da rua alcangaram o assaltante,
passava uma viatura da Policia Militar, que foi parada e o caso foi relatado aos agentes
publicos ali presentes. Os mesmos conduziram o assaltante para uma delegacia, nas
proximidades, e as devidas providencias legais cabiveis foram tomadas, diante do caso.
Foi instaurado o devido inquérito policial, com a indicacdo da acdo penal correspondente
e, na fase de julgamento, o magistrado aplica a pena, fixando-a com fulcro nos

fundamentos a seguir.

33 NOTA EXPLICATIVA

Nesse estudo, em especifico, ndo serao tratadas das discussdes presentes na legislacdo extravagante, pois
ainda sou um académico em formacao e, até entdo, a data de submissao do presente artigo, ndo estudei tal
ponto, na cadeira de Direito Penal.
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No caso em tela, o magistrado, ao proferir sua sentenca, demarca a presenca da
culpabilidade, “ndo havendo qualquer causa que excluam os elementos que a integram”.
O acusado é reincidente, haja vista que “no momento do cometimento do delito
supramencionado, estava cumprido pena referente a execu¢do criminal 0882028-
67.2006.8.05.001” na Primeira Vara de Execug¢des Penais (12 VEP), o que ratificam seus
antecedentes criminais. A conduta social do agente também é maculada nos autos, haja
vista que o mesmo “possuia a intencao de praticar o delito de roubo com grave ameaca,
simulando portar uma arma, objetivando amedrontar as vitimas e subtrair seus
pertences”. Sua personalidade demarca uma “forte tendéncia a vida voltada para o mundo
criminoso”, haja vista que o réu cumpria pena quando cometeu o ato delituoso, como fica
demarcado nos autos. (AMORIM JR., 2019, p.1)

Em completude, os motivos do crime se configuram como “a obtencao do lucro
facil, além da falta de compromisso com a proépria vida, dos seus familiares e da sociedade
de um modo geral”. As circunstancias do crime sdo apresentadas na érbita de que o réu
age “[...] contra duas mulheres que estavam a caminho de uma farmacia, mediante ameacga,
ao simular estar armado, obrigando-as a entregar-lhe seus pertences [..]”. Quanto ao
comportamento da vitima, as mesmas “[...] em nada concorreram para o evento danoso
sofrido [...]”, e quanto as consequéncias do crime, “ndo houve prejuizo financeiro para as
vitimas”. (AMORIM JR,, 2019, p.1)

Em seguida, expressa complementarmente o magistrado:

Considerando as circunstancias supramencionadas, que ndo sdo
favoraveis, fixo-lhe a pena-base em 08 (oito) anos e 07 (sete) meses e 21
(vinte e um) dias de reclusdo, reduzida em 1/3 (um tergo), diante da
modalidade tentada do delito (art. 14, inciso II), fixando a pena em
concreto e em definitivo, em 05 (cinco) anos e (09) meses e (04) dias de
reclusdo, ndo havendo outras causas a serem levantadas em
consideracdo. Aplico, ainda, pena de 12 (doze) dias multa, no valor
equivalente a 1/30 (um trigésimo) do salario minimo vigente a época do
fato. (AMORIM JR,, 2019, p. 1, grifos do autor)

Por fim, o professor especificava, no caso em tela, que o réu havia confessado o
delito, para o qual havia sido condenado, mediante a autoridade policial, o delegado de
policia responsavel pelo inquérito do caso, ainda que a sentenca do juiz, a ser analisada,
ndo demarcasse tal situacdo. Diante do caso exposto, cabia a nés, estudantes, apresentar

um texto argumentativo que demarcasse as incoeréncias e reformulasse os termos da
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sentenca, diante de nossa andlise critica, perante o fato. Isso passa-se a demonstrar na

se¢ao seguinte.

A ANALISE DO CASO EM TELA: ARGUMENTOS UTILIZADOS

A proposta dessa se¢do é emitirmos um parecer ao analisar-se a dosimetria da
pena e a fixacdo de regime, relativas ao caso hipotético-pratico, presente no exercicio
avaliativo, disponibilizado em sala de aula e apresentado na se¢do anterior. Para tanto,
utilizamos como fundamento principal o art. 52, inciso XLVI, da CF (BRASIL, 2020), e os
art. 59 e 68 do CP brasileiro (BRASIL, 1940). Inicialmente, sera feira uma sintese dos fatos
apresentados para, em seguida, passa-se a analisar os pontos especificos, conforme
mencionado anteriormente.

O caso em tela é referente a um crime, tipificado como roubo, na modalidade
tentada, cometido por um agente que estava cumprindo pena na 12 VEP, conforme
informacgdes presentes no referido exercicio. Em completude, o agente utilizou o emprego
de ameaca, simulando estar em posse de uma arma de fogo, perante as vitimas - sendo
estas duas mulheres que se dirigiam a uma farmacia - com vistas a intencionalmente
subtrair os pertences das mesmas. Por fim, o agente foi perseguido por populares e preso,
em seguida, sendo encontrado com ele os pertences das referidas vitimas.

Exposta resumidamente a sintese dos fatos, passa-se a examinar as causas
relativas as dosimetrias aplicadas. O caso em comento é tipificado, conforme art. 157 do
CP (BRASIL, 1940), na modalidade tentada, considerando que a pena atribuida devera ser
aquela cominada em abstrato, como se o crime tivesse sido consumado, fazendo-a
gravitar entre o minimo de 4 (quatro) e 10 (dez) anos de reclusdo, concomitante a
aplicacao de pena de multa. Nesse esteio, o juiz sentenciante fixa uma pena-base de 8
(oito) anos, 7 (sete) meses e 21 (vinte e um) dias de reclusdo, sem deixar explicitas as suas
motivacdes para o quantum da sanc¢ao aplicada, o que, na opiniao do autor desse texto,
com todo o respeito ao magistrado, fere os principios da devida proporcionalidade e a da
razoabilidade do julgamento.

Logo na analise da primeira fase da dosimetria, o referido juiz aplica uma pena-
base bastante elevada, quase proxima a pena maxima, cominada em abstrato, deixando
de circunstanciar suas motivagdes para uma valoracdo tao expressiva. Vé-se, na analise

desse caso, uma auséncia de sensibilidade do julgador, haja vista que 0o mesmo julga a um
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semelhante e, diante disso, é oportuno que este magistrado desenvolva um senso de
justica, ndo somente na ordem da mensuracao da culpabilidade, mas também em todo
processo de aplicagdo da sanc¢do penal. Muito respeitosamente falando, vislumbra-se que
ndo estaria o referido juiz preocupado em direcionar o seu olhar para os principios da
proporcionalidade, isonomia e razoabilidade, com vistas a atingir um nivel sensato de
coeréncia, perante seus julgados.

Desse modo, ap6s esse posicionamento critico, passaremos a analisar as
circunstancias judiciais e legais, presentes em cada uma das fases da dosimetria.
Preferencialmente, iremos apresentar os conceitos vinculados as mesmas, com fulcro no
entendimento doutrindrio e jurisprudencial, seja ele consensual ou divergente, com
posicionamento em relagdo aos elementos valorativos, que deveriam estar expostos, no
caso em estudo. Certamente, tais elementos serdo pontuados de forma discriciondria, haja
vista que a dosimetria da pena-base ndo se mensura por meio de uma operagao
aritmética, pois ndo estaremos diante de uma circunstancia que possa ser associada a uma
ciéncia exata (PRADO, 2018; BITENCOURT, 2019; SCHIMITT, 2019).

Nesse esteio, inicia-se nossa andlise por meio da culpabilidade, expressa pelo grau
de reprovabilidade da conduta do réu, observadas as caracteristicas do crime e as
condi¢Oes pessoais do agente (BITENCOURT, 2019; PRADO 2018). O referido julgador ndo
adota tal perspectiva na andlise dessa circunstancia judicial. Muito pelo contrario,
expressa a mesma literalmente dizendo que: “o réu, na oportunidade, tinha a capacidade
de querer compreender e entender as circunstancias do fato e de suailicitude”. (AMORIM,
JR., 2019, p. 1).

Ora, pois, no caso epigrafado, vé-se que o réu age com atitude consciente e
premeditada, quando se coloca diante das vitimas, com a intencdo de subtrair seus
pertences, simulando estar armado, o que demonstra um indice sumariamente elevado
de reprovabilidade, em sua conduta, conduzindo o entendimento a mais alta censura.
Desse modo, o sentenciado agiu com culpabilidade normal a espécie tipificada, motivo
pelo qual eleva-se a pena minima, cominada em abstrato, em 6 (seis) meses, como
anunciado em linhas pretéritas, ou seja, discricionariamente.

Quanto aos antecedentes criminais, os mesmos devem ser analisados a partir dos
fatos pretéritos, da vida pregressa do agente, sendo esses vinculados a seara criminal,
constantes em sua folha de antecedentes, sejam esses bons ou maus. (MASSON, 2020).

Indubitavelmente, ndo vislumbramos a presenca de tal modulador, vinculado ao caso em
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comento, pois o julgador adota a reincidéncia de uma forma equivocada. Outrossim, a
mesma é expressamente vinculada a uma circunstancia legal, a qual figura como
agravante genérica (art. 61, inciso I, CP), a ser ponderada na segunda fase da dosimetria,
conforme principio da especialidade e previsao contida na Simula 241 do STJ, com vistas
a evitar o bis in idem. Desse modo, o sentenciado ndo revela possuir antecedentes
criminais, motivo pelo qual deixa-se de valorar essa circunstancia.

Em relacdo a conduta social, a mesma é interpretada, via de regra, por meio do
comportamento do agente em sociedade (BITENCOURT, 2020). Pelos elementos
apresentados no caso em analise, vé-se que os mesmos ndo expressam a forma como o
sentenciado se comporta socialmente, profissionalmente ou em seu seio familiar, por
exemplo. As evidéncias contidas nesse modulador expressam caracteristicas vinculadas a
outro modulador, como a culpabilidade, ja valorada em esteio anterior. Desse modo, ndo
se vislumbra a presenca de tal circunstancia no caso em tela, motivo pelo qual novamente
deixa-se de valora-la.

Por sua vez, a personalidade do réu, vista como uma sintese de seu comportamento
moral e psicolégico, pode ser evidenciada por meio de seu temperamento e de seu carater,
com vistas a definir sua indole e periculosidade. (MASSON, 2020). O agente possui uma
forte tendéncia a pratica criminosa, haja vista que, mesmo sofrendo san¢do penal anterior,
relativa a outra pratica delitiva, o mesmo nao foi capaz de refrear seus impulsos ao mundo
do crime, insistindo furtivamente numa nova pratica infracional. Isso posto, sua
persisténcia evidencia um majorado desvio de carater, motivo pelo qual valoramos tal
circunstancia proporcionalmente em mais 6 (seis) meses.

Quanto aos motivos do crime, evidencia-se o que pode ter levado o agente a cometer
tal delito (PRADO, 2018). Em relacao a obtencao de lucro facil, o mesmo ja esta previsto
na tipificacao e previsdao do delito, de acordo com a propria objetividade juridica dos
crimes contra o patrimoénio. Desse modo, ao valorar tal circunstancia, o julgador incorre
novamente no bis in idem. Os motivos sdo especificados in verbis na “falta de compromisso
com a sua proépria vida, dos seus familiares e da sociedade de um modo geral” (AMORIM
JR.,, 2019, p.1). Neles nao se vislumbra como uma motivacgdo para o delito, em comento,
visto que tais caracteristicas nao estdo relacionadas a fatores psiquicos que possam
impulsionar o agente a pratica criminal. Conclusivamente, portanto, deixa-se de valorar

tal moderador.
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Em completude, conceitualmente as circunstdncias do crime sao os dados
acidentais secundarios, relativos a pratica delituosa, figurando-se nas atitudes cometidas
pelo agente, conforme seu modo de execug¢do. (BITENCOURT, 2019). Nesse interim,
conforme presente nos autos, as mesmas sao desfavoraveis ao réu, haja vista que o mesmo
simula estar armado, age com violéncia, contra duas mulheres, que caminhavam
livremente pela rua, com a inten¢do sumaria de subtrair seus pertences. No entanto,
embora no caso concreto em analise as circunstancias revelem os motivos do crime,
passar-se-a a ndo as valorar, pois as mesmas ndo extrapolam os requisitos objetivos
estabelecidos no fato antijuridico incriminador.

Por fim, encerrando a analise da primeira fase da dosimetria, as consequéncias do
crime e o comportamento das vitimas ndo serdo consideradas enquanto circunstancias
judiciais desfavoraveis ao réu, pois, conforme consta, as vitimas nao tiveram prejuizos
financeiros e em nada corroboraram com a pratica delitiva em comento. Em suma,
consideramos duas circunstancias judiciais desfavoraveis ao réu (culpabilidade e
personalidade do agente). Destarte, fixamos-lhe a pena-base em 5 (cinco) anos de reclusado.

Passando para a segunda fase da dosimetria da pena, destaca-se que magistrado
ndo faz nenhuma vinculacdo da mesma, no caso em comento. Vé-se que o mesmo
desconsiderou tal perspectiva, direcionada pela andalise das circunstancias agravantes e
atenuantes, as quais resultardo na definicao da pena intermediaria ou provisdria. Desse
modo, passa-se a examinar essa questao, mais detidamente. No caso, ha a presenca de
concurso de agravantes e atenuantes genéricas, haja vista que o réu é reincidente e que o
mesmo confessou o crime em juizo.

Nesse esteio, consideraremos o disposto no art. 67 do CP (BRASIL, 1940), que
afirma que “no concurso de agravantes e atenuantes, a pena deve aproximar-se do limite
indicado pelas circunstancias preponderantes, entendendo-se como tais as que resultam
dos motivos determinantes do crime, da personalidade do agente e da reincidéncia”. Esse
€ um ponto extremamente delicado, por se tratar de uma colisao entre a reincidéncia e a
confissdo em juizo. Inclusive, até entdo, ndo ha uma orientacao pacificada quanto a tal
controvérsia, no ambito dos Tribunais Superiores, mais especificamente no STF e no ST].

Nesse diapasao, o ST] tem entendido que a confissao é um elemento que pode estar
catalogado como circunstincia judicial preponderante, por sua vinculagio a
personalidade do agente, dado seu carater subjetivo. O entendimento da referida Corte é

ainda maior, pois, desse modo, haveria uma compensa¢do entre a confissio e a
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reincidéncia, por serem ambas circunstancias preponderantes, conforme emanou o
legislador, em norma cogente, figurada no artigo supracitado.

De outro modo, esse ndo é o entendimento proferido pelo STF. Segundo a Suprema
Corte, o elemento confessional ndo pode estar vinculado a personalidade do agente, pois
é proferido ap0s o crime e, certamente, nao se vincula as suas caracteristicas subjetivas
(motivos determinantes do crime e personalidade do agente), prevalecendo, desse modo,
a reincidéncia.

Tal posicionamento pode ser ratificado, na relatoria da Ministra Carmem Lucia, ao

julgar o HC 111.849/2002, no qual a mesma especifica:

a confissdo espontdnea é ato posterior ao cometimento do crime e ndo
tem nenhuma relacao com ele, mas, tdo somente, com o interesse pessoal
e a conveniéncia do réu durante o desenvolvimento do processo penal,
motivo pelo qual ndo se inclui no carater subjetivo dos motivos
determinantes do crime ou na personalidade do agente. (HC
111.849/2002/SP).

H4 outros julgados do STF que expressam o entendimento destacado, como por
exemplo, podem ser citados: Habeas Corpus (HC) 102.486/MS, HC 102.957/DF e o HC
99.446/MS.

Entretanto, em sentido divergente, reitera-se, nao é esse o entendimento do STJ, o
qual também trazemos in verbis: “[...] a atenuante da confissdo espontanea, na medida em
que compreende a personalidade do agente, deve ser compensada com a agravante da
reincidéncia [...]” (HC 209.582/SP, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em
19/11/2015, DJe 03/12/2015). Diante da controvérsia jurisprudencial entre STF e ST]J, é
oportuno que se busque um posicionamento para a resolu¢do do impasse. Desse modo,
posiciona-se com fundamento doutrindrio nas discussdes propostas pelo Prof. Ricardo

Schmitt, a saber:

Respeitadas as decisdes dos Tribunais Superiores, nossa inclinagao é pela
assuncdo de posicionamento diverso. Contrariando o entendimento
originario (comum, primario) do Supremo Tribunal Federal, entendemos
que a confissdo integra a personalidade do agente, portanto, encontra-se
inclusa no rol do artigo 67 do Cédigo Penal. Porém, contrariando o
entendimento do Superior Tribunal de Justica, entendemos que no
concurso entre a confissdo e areincidéncia ndo havera compensagio, pois
aquela circunstancia (confissdo) ndo possui forca suficiente para
neutralizar o maior grau de preponderancia desta (reincidéncia).
(SCHMITT, 2019, p. 267).

139



Ciéncias Juridicas e Direito: Abordagens e Estudos

Desse modo, ratifica-se o posicionamento nesse entrelugar, a partir das
divergéncias entre STF e STJ. Ou seja, prevalece o entendimento do ST], o qual esclarecere-
se nos paragrafos seguintes, com um grau de ponderagdo a perspectiva de neutralidade
que a referida Corte impde a colisdo entre reincidéncia e confissdao, nos termos
asseverados pelo doutrinador supracitado. Com efeito, eleva-se a confissdo, seja ela
voluntaria ou espontinea, a condicdo de circunstancia preponderante, haja vista que o
réu, ao assumi-la, demonstra potencial comportamento moral, o que o diferencia dos
demais. O mesmo poderia se valer das prerrogativas do siléncio e de sua ndo-
incriminacao, que lhes sdo garantidas constitucionalmente. No entanto, mesmo assim,
reafirma seu posicionamento confessional, o que, faz com que a confissdo integre a
personalidade do agente, nao admitindo-se sua separagao, nos termos do posicionamento
do STF, descrito em linhas pretéritas.

Dois julgados conduzem a esse posicionamento. O primeiro reitera-se na ocasiao
do julgamento do Recurso Especial Repetitivon? 1.341.370/MT (REsp n? 1.341.370/MT),
no qual se consolidou o entendimento de que se é possivel, na segunda fase da dosimetria,
a compensacdo entre a agravente da reincidéncia e a atenuante da confissdo espontanea,
ressalvados os casos nos quais encontre-se a multirreincidéncia, hipdtese na qual havera
a preponderancia da agravante da reincidéncia sobre a atenuante da confissao. Nesse
sentido, conforme também ratifica Schmitt (2019, p. 265), “[...] colhem-se intiimeros
outros julgados posteriores no ambito do préprio Superior Tribunal de Justica: HC
365963 /SP, HC 351759/SP, HC 257411 /MT e HC 350583 /SP”.

Por sua vez, o segundo julgado é o da ordem do Recurso Extraordinario (RE) n2
983.765, a partir do qual a matéria descrita anteriormente, a qual considerava-se a
possibilidade de compensacdo entre a agravante da reincidéncia e a atenuante da
confissao, nos casos em que ha concurso entre esses dois institutos, teve a oportunidade
de ser discutida, o ambito do STF, e a Egrégia Corte nao o fez, alegando que ndo ha matéria
constitucional nesta discussao.

Desse modo, se a ocasido tem um entendimento consolidado, no ambito do STJ, e o
STF afasta a possibilidade de examinar tal questdo, alegando que a matéria ndo tem
natureza constitucional, deve-se prevalecer o entendimento do ST], no ambito do
concurso entre reincidéncia e confissdo, nos termos do art. 67 do CP, ressalvada a hipotese

da multirreincidéncia, conforme destacado anteriormente. Nesse sentido:
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Nao obstante esse se revelar o atual entendimento firmado pelos Tribunais
Superiores a respeito do tema, faz-se importante relembrar que, assim como o
Superior Tribunal de Justica, incluimos também a confissdo (espontinea ou
voluntdria) no rol do artigo 67 do Cdédigo Penal, porém com uma udnica
diferenciacdo: enquanto o ST] a coloca ao lado da reincidéncia (genérica ou
especifica), capaz de ocorrer a compensacdo de seus efeitos na hipotese de
concurso, situacdo esta que restou alberdaga pelo STF (RE 983765), nosso
entendimento é pela assun¢do no quarto posto da escala de preponderancia, o
que a torna incapaz de neutralizar os efeitos de qualquer uma das
circunstancias agravantes anteriores (motivos do crime e reincidéncia)
(SCHMITT, 2019, p. 270).

Isso posto, concorrendo a circunstancia atenuante prevista no art. 65, inciso IIJ,
alinea d), do CP (ter o agente confessado espontaneamente, perante a autoridade, a
autoria do crime), com a circunstancia agravante prevista nos art. 63 e 64 (reincidéncia),
ambos do CP, e a luz da posi¢do jurisprudencial plenamente dominante, verificamos que
esta circunstancia prepondera sobre aquela, razdo pela qual agrava-se a pena em 3 (trés)
meses, passando a dosa-la em 5 (cinco) anos e 3 (trés) meses de reclusdo.

Percorrendo o itinerario proposto, analisa-se a terceira fase da dosimetria,
caracterizada pelos motivos que aumentam ou diminuem a pena, conhecidas também
como majorantes e minorantes, respectivamente. No caso em tela, hd a presenca da
tentativa para o crime tipificado, como roubo, a qual figura como elemento minorante (art.
14, inciso II, paragrafo tnico).

Desse modo, esclarecendo o critério utilizado para minorarmos a pena
intermediaria, nao descrito pelo julgador no caso em tela, sera a razdo de 1/3, haja vista
que quanto mais o agente se aproxima da consumacgdo do ato antijuridico, menor sera a
fracdo utilizada para a diminuigao da referida pena.

Com efeito, é possivel depreender que o agente foi encontrado, por populares, com
os pertences das respectivas vitimas, e que as mesmas nao sofreram qualquer tipo de
prejuizo finaceiro, por isso, a nosso ver, a escolha pela fragdo, na ordem de 1/3 para a
dimuic¢do da pena intermediaria, sera a mais acertada.

[sso posto, reduzimos a pena intermediaria na razdo de 1/3, ou seja, fixa-se a pena
definitiva e em concreto em 3 (trés) anos e 6 (seis) meses de reclusdo. Em completude,
fixamo-lhes a pena de multa na ordem de 8 dias-multa, no equivalente a 1/30 (um
trigésimo) do salario minimo vigente, a época de cometimento do fato, proporcional a
situacao econémica do réu.

Diante dessas evidéncias, com fundamento respectivamente na quantidade de

pena em fixada (art. 33, § 19, alinea a) e nas condi¢des pessoais do agente (art. 33, § 32)
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fixo-lhe o REGIME INICIAL como o semiaberto, para que o mesmo dé inicio ao

cumprimento de pena, a qual lhe impusemos nos termos descritos nesse texto.

CONSIDERACOES

Como dito anteriormente, a proposta desse estudo foi a apresentar uma discussao
sobre o concurso de agravantes e atenuantes, na dosimetria da pena, a partir da analise
de um caso pratico, apresentado em carater hipotético, no interior de uma componente
curricular de Direito Penal - Teoria das Penas. A analise realizada teve como fundamento
referenciais doutrindrios, jurisprudenciais e legais que versavam sobre o tema em
comento.

No percurso do texto, buscou-se evidenciar a reformulagdo de uma sentencga penal
condenatoéria, de um caso hipotético, trazido na Faculdade de Direito, durante o semestre
letivo de 2019.1, sobre um caso de roubo, na modalidade tentada, tipificado no art. 157,
do CP brasileiro. Nele, o agente roubava pertences de duas vitimas que se dirigiam a uma
farmécia, com grave ameaca, simulando portar uma arma, com a finalidade de subtrair os
pertences das vitimas.

Ao ser pego com pessoas comuns que passavam no local e, depois, encaminhado
por essas mesmas pessoas aos agentes publicos que patrulhavam a area, numa viatura
policial, o meliante é conduzido a delegacia, na qual é aberto o inquérito policial, e
confessa o feito, diante da autoridade policial, o delegado de policia.

Com posterior acdo penal e a instauracao do processo legal, o mesmo é julgado por
um magistrado que desconsidera, na dosimetria da pena, especificamente na segunda
fase, o concurso entre atenuantes e agravantes genéricas, haja vista que o mesmo confessa
e era reincidente em pratica delituosa. Diante dessa situagdo, passa-se a analisar tal
circunstancia, com base no entendimento divergente entre os Tribunais Superiores e com
base nas discussoes doutrinarias do Prof. Ricardo Schmitt.

Como STF e ST] ndo tem posicionamentos pacificados sobre a matéria em epigrafe,
era oportuno apresentar seus argumentos em relacdo ao caso que hipoteticamente
adotava-se julgar. Como elemento conclusivo, opta-se pela recomendacdo do STJ, tratando
reincidéncia, como elemento agravante preponderante, em relacdo a confissdo, seja ela
espontanea ou voluntaria, com elemento atenuante. Isso, pois, porque o STF foi chamado

a resolver o imbréglio e se isentou de tal responsabilidade, haja vista ndo se tratar de
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matéria constitucional, nos termos do que explicita o referencial teérico de Schmitt
(2019), diante da divergéncia proposta.

Por fim, cabe salientar que atividades com esse viés fazem com que os futuros
académicos em Direito possam vivenciar a pratica juridica a qual estardo submetidos
quando se transformarem em operadores do direito. Além disso, tais atividades também
promovem que 0s mesmos possam perceber o Direito como uma ciéncia humana,
diferente das ciéncias exatas, que tém suas resolu¢des sem olhar para a relativizagao.
Relativizar é o cerne do Direito, aplicando os devidos instrumentos legais ao caso
concreto, os quais salvaguardam as complexidades da vida contempordnea e

multirreferencial.
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RESUMO

Segundo Michael Odent, “para mudar o mundo precisamos mudar a forma de nascer”.
Durante a gestacdo, parto e o puerpério, muitas mulheres sofrem interferéncias sem
nenhuma constatagdo cientifica, escutam indmeras frases desumanas e antiéticas e tém
seus filhos em circunstancias degradantes, e realmente isso precisa mudar. Este estudo
tem como finalidade a analise e pesquisa sobre a vulnerabilidade de género vivenciada
por mulheres vitimas de violéncia obstétrica. Para tanto, necessario se fez perpassar pelo
contexto histérico-social do parto no Brasil. A partir desta primeira explanac¢ao, pode-se
chegar até a razao da continuidade da violéncia no pais, qual seja: a inércia do poder
legiferante nacional e a auséncia de politicas publicas para coibir e punir tais atos.
Finalmente se chega ao objetivo do presente estudo, a demonstracao de que a auséncia de
uma legislacdo nacional desemboca em um limbo juridico, onde as praticas se mantém
sem nenhuma sang¢do, principalmente pela dificuldade de se caracterizar o que é uma
violéncia obstétrica.

Palavras-chaves: direito a satude; direitos da mulher; direitos humanos; direitos
reprodutivos; direitos sexuais.
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INTRODUCAO

Até o século XVII, o parto era realizado por parteiras de forma natural, em
domicilio, acompanhado somente por mulheres. A presenca do médico era acionada
ocasionalmente, quando o parto apresentava alguma intercorréncia, mas ainda assim, a
mulher era a protagonista desse evento (VENDRUSCOLO & KRUEL, 2016).

A hospitalizacdo do parto surge a partir do século XX, onde a mulher torna-se
passiva as regras institucionais, permanecendo internada em quarto coletivo, sem
privacidade, e sem a presenca da familia, tendo somente a assisténcia da equipe de saude
(SILVA et al, 2019).

Diante desse cenario, a violéncia obstétrica, apesar de ser um assunto cada vez
mais abordado, e muito disso, resultado dos movimentos feministas, e de militantes em
prol da gestacdo, parto e puerpério, ainda existe a falta de defini¢do dos atos relacionados
a esse tipo de violéncia (SAVAGE, 2017).

A problematica do estudo, consiste no desconhecimento que as mulheres tém
sobre a violéncia obstétrica, muitas vezes mascaradas como “ajudinhas”, algumas
intervencoes sdo vistas pelas mulheres, como beneficios que alguns profissionais utilizam
durante a gestacao, parto e puerpério, apesar de causar dor e traumas.

Nesse contexto, pretende-se entender a razao pela qual a violéncia obstétrica se
perpetua na sociedade brasileira. Onde tem-se por objetivo apresentar a violéncia
obstétrica, como violacdo dos direitos a saude e a liberdade de acordo com a literatura
cientifica e leis vigentes.

Para tanto, utilizou-se como metodologia a pesquisa documental com anadlise das
produgdes bibliograficas disponiveis, associadas a técnica discursiva expositivo-
argumentativa, empregada para a discussao critica do tema. A necessidade em tratar do
tema abordado advém da dificuldade em quantificar, caracterizar, coibir e punir esta

espécie de violéncia contra a mulher.

ABORDAGEM TEORICA

1. Conceituando Violéncia Obstétrica

A violéncia obstétrica é um problema de cunho nacional e mundial. Refere-se a

desrespeitos, abuso, maus tratos durante a gestacdo, parto e o puerpério pelos
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profissionais de saude. Nesse sentido, considera-se uma grave forma de violéncia de
género e consequentemente, compromete direitos humanos fundamentais das mulheres:
direitos reprodutivos e direitos sexuais (WHO, 2015).

Vale destacar que, os direitos reprodutivos estdo relacionados a igualdade e a
liberdade no contexto reprodutivo, e os direitos sexuais referentes a igualdade no
exercicio da sexualidade. Nessa perspectiva, ao pensar na violéncia contra mulher na
elaboracao e estruturacao de atencao qualificada nas dimensdes técnica, ética e legal, faz-
se necessario um olhar multidisciplinar de uma rede intersetorial (DINIZ et al., 2015).

Conforme definicao da Defensoria Publica do Estado de Sdao Paulo (DPESP, 2013),
violéncia obstétrica caracteriza-se pela apropriacio do corpo e dos processos
reprodutivos das mulheres pelos profissionais de saude, através do tratamento
desumanizado, abuso da medicalizagao e patologizacdo dos processos naturais, causando
a perda da autonomia e capacidade de decidir livremente sobre seus corpos e sexualidade,
impactando negativamente na qualidade de vida das mulheres (DPESP, 2013).

Observa-se que a desinformacdo das gestantes e parturientes sobre o processo do
parto normal incide na desvalorizagdo do parto natural, abrindo precedentes para as
intervencoes cirurgicas desnecessarias. No procedimento cirturgico, a mulher deixa de ser
protagonista do parto, submetendo-se a medicamentagdo deste processo e, via de
consequéncia, ficando desenformada dos procedimentos. Constata-se que a participacao
de enfermeiros obstetras auxilia na assisténcia humanizada do parto (DO NASCIMENTO,
2022).

Destaca-se que as vitimas de violéncia obstétrica, seja pela inabilidade técnica ou
pelo estado de vulnerabilidade, costumam ter dificuldade em constatar esses atos como
algo prejudicial e violento (OLIVEIRA, 2017). Isso se da pois, embora os tratamentos
desrespeitosos e abusivos contra as mulheres ocorreram durante toda a gravidez, parto e
poOs-parto, sdo mais comuns no momento do parto, sendo um contexto em que as
mulheres se encontram mais vulneraveis (WHO, 2015).

Dessa forma, além dos atos de violéncia fisica, psicolédgica, sexual e negligéncia
perpetrada pela equipe de saude contra a mulher e seu recém-nascido em virtude da
gestacdo, parto, nascimento, puerpério e em situacdo de abortamento, também sao
consideradas, por outras vertentes, uma forma de discrimina¢do contra a mulher
(BOHREN, 2015). Esta espécie de violéncia se da de trés principais maneiras: de forma

verbal, fisica e omissiva. Neste sentido, cabe colocar:
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Relatos sobre desrespeito e abusos durante o parto em instituicdes de
saude incluem violéncia fisica, humilhacdo profunda e abusos verbais,
procedimentos médicos coercivos ou ndo consentidos (incluindo a
esteriliza¢do), falta de confidencialidade, ndo obtencdo de consentimento
esclarecido antes da realizacao de procedimentos, recusa em administrar
analgésicos, graves violacoes da privacidade, recusa de internacao nas
instituicdes de saude, cuidado negligente durante o parto levando a
complicagdes evitaveis e situagdes ameacadoras da vida, e detengao de
mulheres e seus recém-nascidos nas instituicdes, apés o parto, por
incapacidade de pagamento. Entre outras, as adolescentes, mulheres
solteiras, mulheres de baixo nivel s6cio-econdémico, de minorias étnicas,
migrantes e as que vivem com HIV sdo particularmente propensas a
experimentar abusos, desrespeito e maus-tratos. (OMS, 2014).

Importante ressaltar, que em que pese a doutrina majoritaria atribuir apenas aos
profissionais de saude a imputacdo da violéncia obstétrica, ela pode ser impetrada por
outros agentes, como familiares, colegas, e até mesmo por desconhecidos.

A utilizacdo de procedimentos ndo embasados em evidéncias cientificas, como
episiotomia de rotina (incisdo cirdrgica da vagina e do perineo), cesariana eletiva,
aminiotomia precoce (ruptura proposital e artificial da bolsa amnidtica), manobra de
Kristeller (pressao na parte superior do Utero com o objetivo de facilitar a saida do bebé),
entre outros (BOHREN, 2015) podem gerar danos permanentes (fisicos ou psicoldgicos)
as maes e a criancga.

No Brasil, a cultura de assisténcia ao parto é predominantemente intervencionista
e centrada na patologizacao dos processos fisiolégicos de parto e nascimento. Em um
inquérito nacional realizado em 2011/12, 56,6% dos brasileiros nasceram através de uma
cesariana, e na rede privada, a frequéncia foi ainda maior, 90%. Para as mulheres que
entraram em trabalho de parto, 36,4% receberam ocitocina para indugdo ou aceleragao
do processo, e 39,1% sofreram aminiotomia. Entre as mulheres que tiveram parto vaginal,
36,1% relataram manobra de Kristeller e 53,5% sofreram episiotomia (BOHREN et al,,
2019).

Falta consenso com rela¢do ao termo utilizado para esses abusos e intervengoes
ndo cientificas, parte disso se da ao fato de ainda ndo existem instrumentos que
mensurem e registrem esses dados. O Sistema de Informacao de Agravos de Notificacao
(SINAN), ndo faz esse recorte, embora tenha na ficha se a mulher esta ou nao gestante.
Além disso, ha falta de politicas publicas para coibir esses atos (SAVAGE, 2017), atreladas
a auséncia de uma normativa federal que norteie a atuacao dos entes e 6rgaos publicos,

bem como dos hospitais e conselhos de classe.
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2. A Protecdo da gestante, parturiente e puérpera na atual legislacao brasileira

Em que pese nao existirem positivadas legislacdes brasileiras especificas, a
violéncia obstétrica viola tanto os tratados internacionais sobre direitos humanos aos
quais o Brasil é signatario, como os principios e direitos fundamentais constante da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), em especial a
dignidade da pessoa humana, o direito a vida e a liberdade, protegem as mulheres de tais
violagoes.

A dignidade da pessoa humana é o principio mais amplo do ordenamento juridico
patrio e consta como fundamento da Republica Federativa do Brasil. A Carta Magna, ainda
contempla a inviolabilidade do direito fundamental e social a vida (art. 52 e 62, caputs),
bem como o direito fundamental a liberdade (art. 52 caput) (BRASIL, 1998). Nesta mesma
esteira, estdo os Tratados Internacionais de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil,
embasando a dignidade da pessoa humana e seu direito a integridade fisica.

A Convencao da Organizacdao das Nagbes Unidas sobre Eliminacdo de todas as
Formas de Discrimina¢do contra a Mulher estabelece o dever do Estado em contribuir
para assegurar e proteger a saude da mulher e estipula inclusive a salvaguarda de sua
funcao de reproducdo (BRASIL, 2002).

Por sua vez, a Convenc¢do Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher, conhecida como Convencdo de Belém do Para, afirma desde
sua nota preambular que a violéncia contra a mulher constitui violacao dos direitos
humanos e liberdades fundamentais e limita a mulher de gozar e exercer seus direitos e
liberdades e aduz que a eliminag¢do da violéncia contra a mulher é condi¢cdo indispensavel
para seu desenvolvimento. Ja na parte dispositiva, a Convencao introduz em seu artigo 22
as formas de violéncia contra a mulher como sendo fisica, sexual e psicologica, elucidando
que esta pode ocorrer inclusive nos servicos de saude (BRASIL, 1996).

Além das normas supralegais citadas, ha ainda disposicdbes em normas
infraconstitucionais que merecem ser apreciadas. Neste viés, cabe salientar que o
legislador resguardou a protecdo ao corpo como direito da personalidade, prevista no
artigo 13 do atual Cédigo Civil Brasileiro, sendo defeso o ato de disposicao do proprio
corpo quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os

bons costumes, sendo em razdo de exigéncia médica (BRASIL, 2002).
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Ainda no aludido Cddigo, existe também previsdo sobre a responsabilidade civil,
que consiste na reparac¢ao do dano causado a outro em razdo de ato ilicito (artigo 927). A
definicdo de ato ilicito, por sua vez, consta dos artigos 186 e 187, e abarcam as condutas
de acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, que violem direito e cause
dano a outro (BRASIL, 2002).

Em regra, os profissionais de satde estao isentos de responsabilidade civil, por
atuarem no exercicio regular de um direito (a propria profissao), entretanto, por
determinac¢do do artigo 187, “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes” (BRASIL, 2002).

Desta forma, observa-se que estdo abarcados, por tanto, os profissionais que
abusam do direito (exercicio regular da profissdao). Além da reparagdo por
responsabilidade civil por danos morais, existe a possibilidade de reparagdo por danos
estéticos, previsto no artigo 949, assim descrito: “no caso de lesdo ou outra ofensa a saude,
o ofensor indenizara o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao
fim da convalescenca, além de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido.”
(BRASIL, 2002). Importante frisar que a cumulagao das indeniza¢des de dano estético e
dano moral é considerada licita pelo Superior Tribunal de Justica, na forma da simula 387
(STJ, 2009).

Neste sentido, a OMS entende que:

Os sistemas de saude devem ser responsaveis pela maneira com que as
mulheres sdo tratadas durante o parto, garantindo o desenvolvimento e
implementacdo de politicas claras sobre direitos e normas éticas. Os
profissionais de saide em todos os niveis precisam de apoio e
treinamento para garantir que as mulheres gravidas sejam tratadas com
compaixdo e dignidade. Os servicos de sadde que ja oferecem cuidados
maternos respeitosos, que promovem a participacdo das mulheres e
comunidades e que implementaram processos para monitorar e
melhorar continuamente a assisténcia obstétrica respeitosa, precisam
ser identificados, pesquisados e documentados (OMS, 2014).

Ha também de serem apreciadas as disposi¢cdes do Coédigo Penal brasileiro, que
mesmo nao existindo previsdo especifica para a violéncia obstétrica, protege os direitos
dessas vitimas com os tipos gerais existentes, a exemplo: lesdo corporal (artigo 129);
perigo para a vida ou saude de outrem (artigo 132); omissao de socorro (artigo 135);
maus-tratos (artigo 136); difamacdo (artigo 139); injaria (artigo 140); constrangimento

ilegal (artigo 146); ameaca (artigo 147); perseguicao (artigo 147-A); violéncia psicologica
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contra a mulher (artigo 147-B); violacdo sexual mediante fraude (artigo 215);
importunacdo sexual (215-A); assédio sexual (artigo 216-A); mediagdo para servir a
lascivia de outrem ( artigo 227), dentre outros (BRASIL, 1940).

Importante frisar que todos esses atos sdo considerados crimes e sua
culpabilizacdo pode depender de queixa, sendo relativa aos casos concretos. E ainda, ndo
importam em prejuizo das san¢des administrativas impostas pelos respectivos codigos de

ética profissionais.

3. Auséncia de legislacdo Federal e atuacao legiferante dos Estados brasileiros

face a violéncia obstétrica

Em razao da auséncia normativa em nivel Federal, alguns Estados brasileiros
estabeleceram leis que objetivam a conscientiza¢do, prote¢do e prevenc¢do da violéncia
obstétrica. Para quantificar as legislacdes, foi realizada uma busca pelas autoras nos sites
das Assembleias Legislativas dos vinte e sete estados brasileiros no dia 26 de setembro
de 2022 utilizando o descritor “violéncia obstétrica” tenso sido criada uma tabela
ilustrativa que consta o nome do Estado, o link do site da respectiva Assembleia, o
resultado da busca com a transcricdo das informagdes que relevantes para a pesquisa e,

por ultimo, se ha lei ou projeto de lei que trate o tema ou ndo no respectivo Estado.

ESTADOS SITES RESULTADO DA BUSCA LEI
CONSULTADOS

“Presidente Nicolau Junior reafirma
compromisso com acdes do Ministério
Publico para protecdo de gestantes
(19/03/2019)”

“Violéncia obstétrica é amplamente]
debatida em Sessdo Especial
(29/08/2019).

Indicacdo n? 1241 de 2022 - apelo ao
exmo. Sr. Governador do estado, com|
ALAGOAS www.al.al.leg.br/ |cépia ao secretario de satde do estado, N&o ha Lei
para que seja implantada em toda rede
de saide estadual medidas informativas
e protetivas quanto a praticas
caracterizadas como violéncia|
obstetricia.”

Proposicdo 0002/21AL - “Dispde sobre a
implementacdo de  medidas de
AMAPA www.al.ap.govbr/ finformacdo e protecdo a gestante € Nao ha Lei
parturiente contra a violéncia obstétrica
no Estado do Amapd na forma que

ACRE www.al.ac.leg.br/ Nao ha Lei
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menciona” (REJEITADA/ARQUIVADA);
Preposicio 0011/18-AL - “Disp&e sobre
a prevencido da violéncia obstétrica no
ambito da assisténcia perinatal e dd
outras providéncias.” (ARQUIVADO:
mesmo teor da 0002/17); Preposicio
0025/17-AL “Dispde  sobre a
implantacdo de medidas de informacdes
e protecio a gestante e parturiente]
contra a violéncia obstétrica no Estado
do Amapad” (Projeto de Lei Ordinaria
25/17 - ARQUIVADO).

Projeto de Lei n° 109/2021 “Tramita na
Assembleia Legislativa do Amazonas
(Aleam) um Projeto de Lei (PL), de

autoria do deputado Felipe Souza] Nao ha Lei
(Patriota), que estabelece a implantagao| Obs: Projeto de
AMAZONAS | www.aleam.gov.br/ e oferecimento de cursos gratuitos/Lein°109/2021
direcionados a mulher gestante, sobre AM
conscientizacdo e prevencao da violéncial
obstétrica nas redes de satude publicas e
privadas do Amazonas.”
Portal Suspenso até as eleicbes em
cumprimento a Lei Federal n®
BAHIA www.al.ba.govbr/ 9.504/1997, ndo foi possivel realizary Nao ha Lei
busca no portal com o descritor
“violéncia obstétrica”
“A deputada estadual Aderldania Noronha Nao ha Le.l
. . Obs: o aludido
(SD) apresenta projeto de Lei que tem ; .
. . ~ . Projeto de Lei
‘ por objetivo a implantacdo de medidas . o
CEARA www.al.ce.gov.br/ . ~ o nao foi
de informacdo e protecdo a gestante e .
. AN .. . | localizado no
parturiente contra a violéncia obstétrica .
L n site da
no Estado do Ceara. .
Assembleia
Lein? 6.144/2018
“Dispde sobre a implantacao de medidas
de informacdo a mulheres gravidas e
DISTRITO www.cl.df.govbr/ paridas sobre a politica nacional de | Lei Distrital n®
FEDERAL CLALEOV: atencdo obstétrica e neonatal, visando, | 6.144/2018
principalmente, a protecao delas no
cuidado da atencdo obstétrica no
Distrito Federal.”
“Frente debate ag¢bes contra violéncia
ESPIRITO SANTO| www.al.es.gov.br/ |obstétrica.” (20/05/2022 el Nao ha Lei
25/05/2022)
Lein®19.790/2017
“Institui a Politica Estadual de Prevencao Leis Estaduais
a Violéncia Obstétrica no Estado de ne
GOIAS portal.al.go.leg.br/ Go.laso 19.790/2017 e
Lein®20.336/18 20.336/18
“Institui o Dia Estadual de Prevencio e '
Combate a Violéncia Obstétrica.”
MARANHAO | www.al.ma.leg.br/ [‘Combate a violéncia obstétrica é objeto] N&o ha Lei
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de Projeto de Lei do deputado Wellington|
do Curso”

Obs: Projeto de
Lein?26/2017

Projeto de Lei n® 26/2017 MA

Projeto delein®317/2019 “Dispde sobre

a implantacdo de medidas de informacgao|

e protecdo a gestante e parturiente

contra a violéncia obstétrica no Estado| Nao ha Lei

de Mato Grosso.”; Projeto de lei n20bs: Projetos de
MATO GROSSO | www.al.mt.gov.br/ [391/2019 “Institui a Semana Estadual de Lei n®

Combate a Violéncia Obstétrica no| 317/2019e

Estado de Mato Grosso e da outras
providéncias.”

391/2019 MT

MATO GROSSO
DO SUL

www.al.ms.gov.br/

Lein®5.217/2018

“Dispde sobre a implantacdo de medidas
de informacdo e protecdo a gestante e
parturiente contra a violéncia obstétrical
no Estado de Mato Grosso do Sul, e d&
outras providéncias.”

Lei Estadual n2
5.217/2018

MINAS GERAIS

www.almg.gov.br/ho
me/index.html

Lein?23.175/2018

“Dispde sobre a garantia de atendimento
humanizado a gestante, a parturiente e a
mulher em situacdo de abortamento,
para prevencdo da violéncia na
assisténcia obstétrica no Estado.”

Lei Estadual n®
23.175/2018

PARA

www.alepa.pa.gov.br

/

Projeto de Lei n? 222/2019 “Dispoe
sobre instituir a Semana Estadual do
Combate a Violéncia Obstétrica no
Estado do Pard” Projeto de Lei n®
355/2019 “Dispde sobre a prevengio da
violéncia obstétrica no 4ambito da
assisténcia perinatal e da outras
providéncias.”

Nao ha Lei
Obs: Projetos de
Lei n®
222/2019 e
355/2019

PARAIBA

www.al.pb.leg.br/

Projeto de Lei Arquivado 1.226/2017
“Dispde sobre a implantacdo de medidas
de informacdo e protecdo a gestante e
parturiente contra a violéncia obstétrica
no estado da Paraiba.”; Lei n9
10.886/2017 “Fica instituida a semana
de conscientizacdo, enfrentamento e
combate a violéncia obstétrica.”

Lei Estadual n®
10.886/2017

PARANA

www.assembleia.pr.l
eg.br/

Lei n? 19701/2018 “Dispde sobre a4
violéncia obstétrica, sobre direitos da
gestante e da parturiente e revoga a Lei
n2 19.207, de 12 de novembro de 2017,
que trata da implantacdo de medidas de
informacdo e protecdo a gestante e 3
parturiente contra a violéncia
obstétrica.”
Alteracdes pelas
21.218/2022,

Leis: 20.127/2020,
21.102/2022 e

21.086/2022

Lei Estadual n2
19.701/2018
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PERNAMBUCO

www.alepe.pe.gov.br

/

Lein? 16.499/2018 “Estabelece medidas
de protecdo a gestante, a parturiente e 3
puérpera contra a violéncia obstétrica,
no ambito do Estado de Pernambuco.”

Lei Estadual n2
16.499/2018

Lei n? 7.750/2022 “Dispde sobre
assisténcia humanizada, antirracista e
nio transfobica; estabelece medidas
sobre o direito a ter uma doula durante o
parto, nos periodos de pré-parto, poés
parto e em situacdo de abortamento;

Lei Estadual n2

PIAUL www.al.pileg.br/ garantia do direito de se manifestar] 7.750/2022
através do seu plano individual de parto
durante o periodo de gestacdo e parto;
institui mecanismos para coibir a
violéncia obstétrica no estado do piaui, e
da outras providéncias.”
Projeto de Lei n? 1.644/2019 “Institui of Nao ha Lei
L grupo de trabalho de prevencao e Obs: Projetode
RIO DE JANEIRO | www.alerj.rj.gov.br/ combate a violéncia obstétrica, e da Lei n?
outras providéncias.” 1.644/2019
RIO GRANDE "Violénciez Obstétr.ica E Humanizagﬁlo Do o
DO NORTE www.al.rn.gov.br/ |Parto Serao Debatidas Na Assembleia - Nao ha Lei
05/05/2017”
Projeto de Lei n? 122/2019 “Institui af Nao ha Lei
RIO GRANDE |www.al.rs.gov.br/sit|Semana Estadual de Combate a Violéncial Obs: Projeto de
DO SUL e/ Obstétrica no Estado do Rio Grande do Lei n?
Sul e da outras providéncias. “ 122/2019
Lei n° 4.173/2017 “Dispde sobre a4
implantacdo de medidas de
RONDONIA wwwal.rolegbr/ informacdo e prote¢do a gestante e Lei Estadual n®
e parturiente contra a violéncia obstétrica,| 4.173/2017
no Esta
do de Rondonia.”
RORAIMA www.al.rrleg.br/ |Ndo foram encontrados resultados. N3o ha Lei
Lei n® 17.097/2017 “Dispde sobre 4
implantacdo de medidas de informacao €l ei Estadual ne
SANTA CATARINAwww.alesc.sc.gov.br/[protecdo a gestante e parturiente contra
A s 17.097/2017
a violéncia obstétrica no Estado de Santa
Catarina.”
SAO PAULO www.al.sp.gov.br/ "Néo foram .encontrados" documentos Nao ha Lei
para os filtros informados.
Projeto de Lei n? 224/2019 “Combate 4 NI
L e o \ Nao ha Lei
violéncia obstétrica e assegura as Obs: Projeto de
SERGIPE www.al.se.leg.br/ |gestantes o direito ao parto humanizado .Lei ne
nos estabelecimentos publicos de saude
., 224/2019
de Sergipe.
Lei n? 3.385/2018 “Dispde sobre 4
implementacdo de  medidas de
TOCANTINS www.al.to.leg.br/ informagdo e Lei Estadual n®

protecdo a gestante e parturiente contra
a violéncia

obstétrica no Estado do Tocantins.”

3.385/2018
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Deste constructo, observou-se que onze Estados possuem normas que citam a
violéncia obstétrica e buscam implementar campanhas de informagdo as gestantes e
parturientes, sdo eles: Distrito Federal, Goias, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Paraiba,
parand, Pernambuco, Piaui, Rond6nia, Santa Catariana e Tocantins.

Por outro lado, foi observado que alguns outros Estados, oito dentre os dezesseis
restantes, possuem Projetos de Leis no mesmo sentido, como é o caso do Amazonas
(2021), Ceara (nao localizado, apenas consta noticia mencionando a propositura),
Maranhdo (2017), Mato Grosso (2019), Para (2019), Rio de Janeiro (2019) e Sergipe
(2019).

Em razdo da auséncia de uma norma federal os estados ndo podem atribuir crime
as condutas consideradas como violéncia obstétrica, uma vez que legislar em matéria
penal é competéncia privativa da Unido (BRASIL, 1988), de modo que estes Entes se
restringem a conscientiza¢do, prevencao, combate e protecdo das mulheres face a
violéncia obstétrica.

A CRFB, em seu artigo 22, I, elucida que é competéncia privativa da Unido legislar
sobre Direito Penal. Rogério Greco (2016) elucida que o Estado (Federacdo Brasileira) é

a Unica fonte de produgdo do Direito Penal, e complementa dizendo:

Conforme preceitua o inciso I do art. 22 da Constituicao Federal, compete

privativamente a Unido legislar sobre direito penal. Assim, cabe tdo

somente a Unido, como Unica fonte de producao, ditar normas gerais de

Direito Penal, bem como proibir ou impor determinadas condutas

(comissivas ou omissivas), sob a ameaca de sanc¢do (GRECO, 2016, p. 61).

Ainda neste diapasao, deve-se atentar para o Principio da Legalidade ou da Reserva

Legal, previsto na Constituicdo em seu artigo 52, XXXIX (BRASIL, 1998) e no Codigo Penal

(artigo 19), que assim aduz: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem
prévia cominacao legal.” (BRASIL, 1940).

Assim, nenhuma conduta podera ser considerada proibida e nem podera ser

imposta uma pena, se ndo houver uma lei que assim a tipifique, e ainda, que esta lei,

impreterivelmente, devera ser de iniciativa do legislador federal (GRECO, 2016).

CONCLUSAO

Antigamente, a mulher era a protagonista do parto e a atuacdo dos médicos

acontecia apenas em casos com maior complexidade. A partir da mudanca deste cenario
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para a atual conjuntura, onde a maior parte das pessoas nascem através de uma cesariana
eletiva e ndo pelo parto natural.

Esta cultura intervencionista onde a mulher passa a atuar como o sujeito passivo
da parturi¢do abre precedentes para a violéncia obstétrica, em forma de abusos, falta de
informacao, desrespeito, violéncia verbal e fisica, humilhacao, uso de procedimentos sem
embasamento cientifico, negligéncia, omissoes, proibicdo de acompanhante e maus-tratos
com as mulheres.

Atualmente no Brasil, quando essas violéncias sao notificadas ou denunciadas, sao
apreciadas em agdes civeis com a responsabilizacdo civil por danos morais e estéticos. No
mais, quando chegam a esfera criminal, e ndo abarcadas pelas excludentes de ilicitude,
sdo tipificadas como sendo lesdo corporal. Os demais tipos penais sao complexos, pela
dificuldade de provar e até mesmo de se constatar, em razdo da vulnerabilidade extrema
em que as gestantes, parturientes e puérperas se encontram.

Foi observado durante a pesquisa que apenas onze estados brasileiros possuem
legislacdes especificas sobre violéncia obstétrica, estabelecendo formas de prevenir,
proteger, combater e orientar as mulheres acerca desta espécie de violéncia. Observou-se
também que a somente a Unido poderia determinar quais as condutas sdo proibidas sob
a ameaca de pena, ou seja, apenas uma legislacdo federal poderia instituir um crime para
a violéncia obstétrica.

Insta salientar, que a auséncia de uma normativa que criminalize a conduta, nao
impede que sejam impostas san¢des administrativas aos servidores publicos (federais,
estaduais e municipais) como a falta disciplinar, ou que através dos conselhos classes dos
profissionais de salide em razao de seus cédigos de conduta ética.

Conclui-se que, embora o Brasil tenha avancado muito nos direitos a saude de
mulheres, ainda existem desafios antigos que necessitam de politicas publicas, legislacdes
e qualificacdo da assisténcia. A comegar pela elaboragdo de um constructo para que nao
so profissionais entendam que uma assisténcia a saude de qualidade nao pode infringir
direitos sexuais e reprodutivos, mas também para que mulheres, seus filhos e familia
entendam que ndo é normal condutas que diminuam, machuquem traumatizem o corpo

na dimensao biopsicossocial.
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RESUMO

Destaca-se a importancia em alcancar os objetivos pretendidos com o Sistema Processual
Acusatoério, no Brasil. Os meios processuais de investigacdo criminal que tem por objetivo
a punibilidade, visando a ressocializacgdo, o viés pedagdgico e a reparagao para dos crimes
praticados em sociedade. O Estado detentor do poder/dever de punir, assim como,
garantidor dos direitos fundamentais. Nesta dicotomia, que surge a partir da
inobservancia dos ditames normativos penais, esbarra-se o Estado garantidor dos
direitos. Diante destes conflitos, emerge a discussado sobre a débil punibilidade aplicada.
Baseada na metodologia explorativa e bibliografica, questiona-se a conduc¢do dos
procedimentos, utilizados atualmente, para se chegar a verdade processual, sua eficacia,
a proposta do “Juiz das Garantias”, outras propostas mais, tendo como pano de fundo o
Processo Penal, afim de alcancgar efetiva punibilidade, dentro do Estado democratico de
Direito.

Palavras-Chaves: 1- Modelos de Investigacdo Criminal; 2- Inquérito Policial; 3 -
Dever/Pode de punir do Estado e 4-Juiz das Garantias.

I-INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo demonstrar o elo entre os métodos de
investigacdo criminal e o alcance de seu real objetivo, identificacdo da autoria e
materialidade em busca da efetiva punibilidade. Estuda-se por este a investigacao
criminal e os resultados, pifios, e indices alarmantes relacionados a punibilidade dos
crimes praticados em Sociedade e contra o Estado Democratico de Direito. Indaga-se
também se ha uma ligacdo direta entre o modelo de investigacdo estatal e os resultados

alcangados.
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H4a tamanha discrepancia entre os crimes praticados e a elucidacdo pelas
investigacdes. Ascende a discussdo sobre o real cumprimento da pena, reincidéncia
criminal e a ressocializagdo questionando assim se o crime no Brasil de fato compensa.

Por pesquisas demonstra-se baixissimos indices de solu¢do de crimes, o Inquérito
Policial, modelo de Investigacdo Criminal adotado pelo Cédigo de Processo Penal
brasileiro, é questionavel como sendo o modelo mais apropriada e suficiente para
elucidacao criminal.

O Sistema de Investigacdo Criminal no Brasil é o Sistema Acusatorio, com distintos
atores para investigar, defender e julgar, “actum trium personarum”, sendo este o modelo
mais compativel com o Estado democratico de Direito, contudo se utiliza o0 modelo de
Inquérito Policial, procedimento administrativo e pré-processual.

O Cédigo de Processo Penal entrou em vigor em 01° de janeiro de 1942, sofrendo
varias alteracdes no decorrer do tempo, sem que, contudo, viesse a desentranhar sua
estrutura investigativa, o que se questiona é se tal estrutura ainda estaria adequada as
mudancgas sociais, sendo suficiente a devolver o que a se espera para um processo penal
eficiente a diluir as demandas penais.

O Objetivo da persecucdo criminal é dar azo a acao penal, entregar ao Ministério
Publico, “dominus litis” e fiscal da lei, indicios de autoria e prova da materialidade, com
lastros probatérios minimos, a fundamentar a dendncia que ensejara esta acao.

Ocorre que os indices estatisticos revelam que o dever de punir do Estado nao se
encontra em consonancia com o que se espera, com baixos indices de solucdo, faz-se
necessario repensar e reavaliar a manutencdo da forma vigente.

Com o advento da Lei 13. 964/2019, onde se apresentou o instituto apelidado
como Juiz das Garantias, normativa que apresenta um passo ao rompimento com parte
significante do resquicio inquisitorial presente no Cddigo de Processo Penal, flertando
com a consolidagdo fatica do sistema acusatério real.

Contudo, em Acdes Diretas de Inconstitucionalidade, (ADIs, 6298, 6299 e 6305),
em decisao cautelar, proferida pelo Vice-presidente do Supremo Tribunal Federal a época,
o Ministro Luiz Fux suspendeu por tempo indeterminado a eficacia das regras instituidas
pela figura do chamado “Juiz das Garantias”, o que se perfaz até a data deste trabalho.

E do Estado nio s6 o dever de punir, como também o dever de garantir os direitos
fundamentais, atendendo aos principios incutidos no Ordenamento Juridico, diante de tal

dicotomia ha que se ater ao que a esfera mundial, experimenta. No mundo apenas os
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Paises Mocambique, Cabo Verde e Brasil faz uso do mesmo modelo de Investigacao
Criminal o que figura flagrante inadequacao, assim arguiu-se a necessidade de verificar
outros modelos utilizados no Direito Processual Penal alienigena. Sendo este o objeto

deste estudo académico.

II- DESENVOLVIMENTO

Secao 2.1 - Sistemas de Investigacao Criminal

Os Sistemas Processuais Penais existentes sdo o Sistema Inquisitorial, Sistema
Acusatorio e o Sistema Processual Misto, estes sistemas refletiram os valores histéricos

dos periodos em que vigoraram. Sobre estes Sistemas tém-se:

a) Sistema Inquisitorial - Sistema adotado pelo Direito Canonico, no século XIII, sendo
empregado nos tribunais civis até o século XVIII, tipico dos Sistemas ditatérias, sua
caracteristica principal é concentrar em uma Unica pessoa as fun¢oes de acusar, defender
e julgar, o chamado “Juiz Inquisidor”. O acusado é mero objeto do processo, ndo sendo
considerado sujeito de direitos. Sendo assim, incompativel com os direitos e garantias
individuais, violando os mais elementares principios processuais penais.34

b) Sistema Acusatério - De maneira diversa, o Sistema Acusatoério caracteriza-se pela
presenca de partes distintas, contrapondo acusacdo e defesa em igualdade de condigdes,
e a ambas sobrepondo um juiz, de maneira equidistante e imparcial.3>

c) Sistema Processual Misto ou francés - Surge a partir do Code d'Instruction Criminelle
francés, 1808, por isso chamado de Sistema Francés, o Sistema Misto abrange duas fases
processuais distintas: a primeira fase € tipicamente inquisitorial, sem publicidade nem
ampla defesa, com instrucdo escrita, secreta, sem acusac¢ao, sem contraditorio, onde o Juiz
estipula a investigacdo preliminar e a instrucao probatdria objetivando apurar a

materialidade e a autoria do delito. Ja na segunda fase, esta acusatoria, o 6rgao acusador

34 Texto baseado na obra do autor LIMA, Renato Brasileiro de

Manual de processo penal, volume Uinico/ Renato Brasileiro de Lima - 8.ed. ver., ampl. E atual. - Salvador:
Ed.JusPodivm, 2021. P.42

35 Opus Citatum, LIMA, p.43
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apresenta a acusacdo, o réu se defende e o juiz julga, vigorando a publicidade, a oralidade,

a isonomia processual e o direito de manifestar-se a defesa depois da acusa¢do3®

Secdo 2.1.1 - Objetivos pretendidos com a Punibilidade Criminal

Sobre a Punibilidade Criminal, as condi¢cdes objetivas de punibilidade, a
ressocializacdo do criminoso, inibicdo de outros a pratica da criminalidade, o carater
punitivo do Estado e de aprendizado com a pena aplicada. Segundo a posi¢cdo dos

doutrinadores, De Bem e Martinelli, sobre a questdo da punibilidade no processo penal:

Quando a pessoa fisica pratica um fato tipico, antijuridico e culpavel,
surge para o Estado uma permissdo para puni-la. A puni¢do ndo é algo
certo, mesmo que a conduta do agente seja criminosa. Ha a necessidade
de um processo e de uma condenagdo com transito em julgado. A
execucdo da pena é a concretizacdo de um poder que emerge a partir do
momento em que o crime é praticado. Esse poder, inicialmente abstrato,
que permite o Estado punir alguém, chama-se punibilidade. Dessa forma,
punibilidade é o poder que surge para o Estado punir o autor de um fato
tipico, antijuridico e culpavel.3”

Para o Professor Luiz Flavio Gomes, a condicdo objetiva de punibilidade é situacao
criada pelo legislador por razdes de politica criminal, sob a dtica da necessidade, visando
regular o exercicio da a¢do penal, ndo estando incursa na nocdao de tipicidade,
antijuridicidade ou culpabilidade, mas sim, parte integrante do fato punivel, por exemplo,
a constituicdo definitiva do crédito tributario para instaurar a acao penal nos crimes de
sonegacao.38

A sang¢do penal, na qual encontra-se inserta a finalidade da pena, onde se tem que
a pena possui duas finalidades basicas, sendo estas: retributiva, que representa a resposta
do Estado concernente a infracdo realizada; e a preventiva, no intuito de evitar a

realizacdo de novas infragdes penais. Onde o carater preventivo da pena subdivide-se em

36 Opus Citatum, LIMA, p.45

37 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini

DE BEM, Leonardo Schmitt

Direito penal parte geral: licGes fundamentais -6. ed.- Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2021

38 Qual a diferenca entre condicdo objetiva de punibilidade e condicao de procedibilidade? - Marcio
Pereira

Qual a diferenca entre condicdo objetiva de punibilidade e condicdo de procedibilidade? - Marcio Pereira
(jusbrasil.com.br)

6 Principios inerentes a aplicacdo e execucdo da pena., 2017, https://jus.com.br/artigos/58849 /principios-
inerentes-a-aplicacao-e-execucao-da-pena

https: //jus.com.br/artigos /58849 /principios-inerentes-a-aplicacao-e-execucao-da-pena
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quatro subespécies: a) preventiva geral negativa - Representa o poder da pena em relagdo
a coletividade, o medo de praticar ato delitivo que enseja san¢ao penal; b) preventivo
geral positivo - diz respeito a eficacia do direito penal; c) preventivo especial negativo -
demonstrar a intolerancia do estado com a pratica delitiva; e d) preventivo especial
positivo - Intuito de ressocializar o condenado e devolvé-lo ao convicio social.3?

Assim, tem-se que a finalidade da pena, como concepg¢do tradicional, gira em torno
do carater retributivo e preventivo, o trecho acima demonstra que o doutrinador doutor
Luiz Flavio Gomes, apresenta nova proposta alcada pela necessidade da pena. Nao
distante a proposta insurgida pelo referido doutrinador, outros também apresentam
novas nuances a finalidade da pena, disserta Alberto de Barros Lima que, “penalizar é
possivel, todavia ndo se pode fazer da pena a violéncia contra a violéncia”49,

Para o doutrinador Rodriguez, “Se a funcdo do direito penal é equilibrar tensao
entre o desenvolvimento cultural e a brutalidade necessaria da punigao [...], sera cientifico
o texto penal que tiver como ponto de partida, explicito ou implicito, a legitimacado de todo
sistema punitivo”4!

Tem-se que a punibilidade nos moldes em que se apresenta, torna-se questionavel,
exigindo, assim, que sejam feitas reformula¢des dos meios, objetivos, metas e forma de
aplicacdo das investigacdes criminais, para assim dar condi¢des de punibilidade, Estatal,

eficaz.

Secdo 2.1.2 - Atuacao Investigativa do Estado

O Estado atua na Investigacao Criminal através do Sistema Acusatdrio, que se diz
puro, opinido em que divergem muitos dos estudiosos do Direito, que se materializa no
modelo de Inquérito Policial, neste nao ha autor ou réu, e sim, indiciado, acusado. Via de
regra, ndo se abarcam os principios do contraditorio e da ampla defesa. Sendo justificado

por ser de natureza Inquisitdria, ato administrativo e ndo jurisdicional, realizado pela

40 Opus Citatum, MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini

DE BEM, Leonardo Schmitt, p.230,“Apud” LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Direito penal
constitucional, 2012, p.120

41 Opus Citatum, MARTINELLYI, Jodo Paulo Orsini

DE BEM, Leonardo Schmitt, p. 111 RODRIGUEZ, Vitor Gabriel, Fundamentos de direito penal brasileiro,
2010, p.30
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Policia Judiciaria (Policias Civis ou Federal) presidida por seus delegados, bacharéis em
Direito.

A atribuicao para presidir, se d4 em fun¢do da competéncia, atribuicdo exclusiva
dos Delegados de Policia de carreira, segundo a Lei 12830/201342, mas para investigacao,
em si, nao é dada a mesma exclusividade. A Constituicdo Federal prevé e autoriza
investiga¢des criminais por Comissdes Parlamentares de Inquérito, Inquéritos Policiais
militares e até mesmo investigacGes particulares, ja aceitos até mesmo por
jurisprudéncias, desde que respeitadas as garantias constitucionais e utilizagdo de provas
licitas. Logo, o Inquérito Policial ndo é indispensavel a propositura da A¢do Penal.

Os destinatarios do Inquérito Policial serdo os autores da acao Penal, quais sejam,
Ministério Publico ou o Querelante, nos casos de acdo penal privada, ou o Juiz, nos casos
de clausula de reserva jurisdicional. O Inquérito Policial servira de base para a
propositura da A¢do Penal e todos os atos produzidos na fase jurisdicional serdo
submetidos ao contraditorio e a ampla defesa. Sendo a sentenga Penal condenatéria nula,
se for apenas fundamentada nas provas produzidas no Inquérito Policial, vige artigo 155

do Cdédigo de Processo Penal:

“Art. 155. O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativas colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, nido repetiveis e
antecipadas. Paragrafo tinico. “Somente quanto ao estado das pessoas
serdo observadas as restri¢cdes estabelecidas na lei civil.”43

O Inquérito Policial sera sigiloso, escrito, formal, unilateral, inquisitério e
dispensavel. Podendo ser instaurado de oficio, nos casos de acdo Penal Publica
Incondicionada, geralmente iniciado por queixa crime de Oficio ou por provocagao. Tendo
por objetivo a convicgdo do membro do Ministério Publico, titular da acdo publica ou até
mesmo a querelante como autor da acdo privada bem como a colheita de provas
irrepetiveis, cautelares e antecipadas.

0 prazo para conclusao é quase sempre o de 10 dias para o indiciado preso e até
90 dias para o indiciado solto, podendo ainda ser prorrogado por requisicio da

autoridade policial junto a autoridade judicial apds manifestacdo do Ministério Publico,

42 Planalto Central, Lei 12830/2013, 2021, L12830 (planalto.gov.br)
43 Cédigo de Processo Penal, Decreto Lei 3689/1941, site do planalto,2021, Del3689 (planalto.gov.br)
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de acordo com que se segue o rito do Cédigo de Processo Penal. Existem, porém,
legislacdes que seguem ritos préprios.

Concluidas as Investigacbes a Autoridade Policial elaborara um relatério
descrevendo as diligéncias realizadas, remetendo ao Juiz e ao Ministério Publico que
podera denunciar ou requerer o arquivamento.*4

Sendo o Inquérito Policial instrumento utilizado para elucidacao de crimes,
mecanismo de instrucdo, e de natureza administrativa, para fim jurisdicional, suas
“provas”, em regra, hdo de ser repetidas para submissao aos principios legais que
convolardo para consonancia do artigo 59 inciso LV, da Constituicdo Federal,
“Contraditério e Ampla Defesa”, o que ndo se pratica em nenhuma de suas fases. Até se
tem formalmente garantido que lhes serdo garantidos, aos acusados, os meios e garantias
ao Inquérito Policial inerentes. O que na pratica torna-se algo sem muita objetivacao.

Diante da repeticdo a posteriori, dos atos praticados na investigacdo, percebe-se
que ha divergéncia deste forma com a necessidade do atuar Estatal estar pautado em
principios como os da celeridade e eficiéncia, que impdem a administracdo publica direta
e indireta e a seus agentes a persecucdo do bem comum, por meio do exercicio de suas
competéncias de forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem
burocracia e sempre em busca da qualidade, primando pela ado¢do dos critérios legais e
morais necessarios para melhor utilizagdo possivel dos recursos publicos, de maneira a

evitarem-se desperdicios e garantir-se maior rentabilidade social*>

Secdo 2.1.3 - Dever de Punir do Estado

Frente a inobservancia de atencdo ao mandamental penal, ao Estado compete o
dever legal de punir as tais infracoes, de acordo com o doutrinador Frederico Marques, o

direito de punir é

“o direito que tem o Estado de aplicar a pena cominada no preceito
secundario da norma penal incriminadora, contra quem praticou a agio
ou omissdo descrita no preceito primario causando um dano ou lesao
juridica, de maneira reprovavel4s”

44 NICOLITT, Andre Luiz, Manual de processo penal, 4° ed. - Rio de Janeiro: Elsevier, 2013 p.68 a 104.

45 Comentarios sobre o principio da eficacia na Administracdo Publica, jusbrasil -2014-
https://jus.com.br/artigos/29598/comentarios-sobre-o-principio-da-eficiencia-na-administracao-publica
46 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Volume 1, p.3 a 5., ver. E atual. FERRAR],
Eduardo Reale e DEZEM, Guilherme Madeira -3° ed.: Milennium editora
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Com vista as anadlises estatisticas, mapeando a criminalidade, desprezando um
periodo pandémico que impds o isolamento social, sendo este um tempo especial, o
demonstrativo nos indices de criminalidade de maneira regular. Tomando por base o
Crime que encabega o Codigo Penal Especial, artigo 121, homicidio, que deveria ter maior
protecdo estatal, no grafico percebe-se indices alarmantes, o que nos faz crer a ineficacia
dos métodos de persecucdo penal e punibilidade dos sujeitos ativos. Em se imaginar que
mesmo em meio a grupos e organizagdes criminosas ndo ha em grande nimero os agentes
que estdo dispostos a realizar do crime de homicidio, assim, com o nimero elevado deste
crime, tem-se que em muito o Estado furtou-se a punir estes agentes, que seguem ceifando
vidas, amparados na evidente impunidade. Infere-se tais afirmac¢des com base no quadro

abaixo extraido do Anudrio de Seguranca Publica do ano de 201947

Homicddios dolosos, por ndmero de vitimas e ocorréncias
Brasil e Unidedes da Federagdo —2017-2018
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Se por um lado o que se pretende é de fato a eficiéncia administrativa um dos

principios constitucionais que rege a administracao publica, ha de se questionar quais os

47 Anuario  brasileiro de seguranca publica -2019  Anuario-2019-FINAL 21.10.19.pdf
(forumseguranca.org.br)
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interesses que circundam a manutencdo de um Sistema ineficiente e ineficaz, de

investigacdo, para Meirelles#8 considera que:

“O principio da eficiéncia exige que a atividade administrativa seja
exercida com presteza, perfeicio e rendimento funcional. E o mais
moderno principio da fun¢do administrativa, que ja nao se contenta em
ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos
para o servico publico e satisfatério atendimento das necessidades da

comunidade e de seus membros”.

Na busca por respostas as indagacdes acima é possivel identificar através indices
pautaveis a que norteiam a criminalidade na Unido Europeia, por exemplo. Concebida por
paises com elevado nimero de imigrantes, em sua maioria oriundos de paises radicais e
extremistas, contrapondo o que se pudesse esperar, faz-se claro o declivio da atuacao

criminosa, no que tange ao crime de homicidio, com base em indices expostos no grafico

abaixo demonstrado#®

Intentional homicide, 2008-2019
(number of police-recorded offences)

2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019

EU 5676 §392 5190 5165 4330 4617 4424 473 4234 4251 4 008 3875
Belgium 204 189 189 214 206 204 210 b1 175 198 188 145
Bulgaria 172 150 148 128 141 109 12 126 i) 95 92 80
Czechia 13 105 108 83 95 90 81 88 5 40 55 81
Denmark 53 55 49 49 43 41 62 52 53 61 54 53
Germany 655 721 699 689 619 623 645 655 747 738 632 586
Estonia 84 70 70 65 63 52 a 50 3 29 25 23
Ireland 51 53 55 42 52 51 53 0 k2 3% 3® 35
Greece 139 143 176 184 165 141 105 8 81 78 94 7%
Spain 407 412 401 385 364 302 23 302 254 307 289 333
France 975 804 797 874 814 802 785 1029 884 813 79 861
Croatia n 49 62 49 51 46 % 7 44 45 24 33
Ttaly 615 590 529 552 530 506 487 an 404 374 357 314
Cyprus B 19 7 8 19 1 10 12 1" 7 14 13
Latvia 9 108 70 69 97 69 n 81 " 109 101 91
Lithuania 286 240 199 189 181 172 155 168 142 13 97 84
Luxembourg 7 5 8 B 3 2 4 E] 5 2 3 4
Hungary 147 139 133 142 13 138 129 202 o1 85 83 58
Maita 6 4 K 3 10 6 6 4 5 9 6 4
Netherlands 150 154 147 144 120 108 158 19 109
Austria 58 51 61 80 88 63 43 42 49 61 3 i)
Poland 460 493 43% 449 37 296 282 287 256 278 265 205
Portugal 124 130 124 14 122 144 2 100 % 7% 81 73
Romania 470 397 404 335 378 336 298 - 247 256 267 255
Slovenia 1 13 1 17 14 12 17 20 10 19 10 10
Slovakia £ 84 89 9% 75 78 72 48 &0 80 67 7%
Finland 133 120 18 110 88 89 83 82 74 67 86 88
Sweden 82 a3 91 81 68 87 87 112 108 13 108 1
Iceland 0 1 2 3 1 1 2 3 1 3 2 1
Liechtenstein 1 ] 1 0 0 0 1 0 0 1 1
Norway 3 28 29 1" 27 a7 29 24 7 28 25 28

54 51 53 4% 45 §7 4 57 45 45 50 4%
Montenegro 2 10 12 19 15 9 19 17 24 1" 13 21
North Macedonia 35 35 39 27 28 20 25 21 17 25
Albania es 82 18 124 125 107 98 54 m 52 51 58
Serbia 128 136 114 14 104 132 14 9% 106 7% 104 80
Turkey 2090 1766 1688 1806
Bosnia and Herzegovina 6 67 54 49 60 46 43 56 42 34 36 37
Kosovo (') 13 73 106 62 90 a1 38 27 23 33 43 23
(') This designation is without prejudice to positions on status, and is in line with UNSCR 1244/1999 and the ICJ Opinion on the Kosovo declaration of independence.
() Data not avaiable
Source: Eurostat (crim_off_cat)

eurostati

Ou seja, analisando os graficos acima que aludem aos indices estatisticos para o

crime de homicidio, tem-se que no ano de 2017, apenas no Estado do Rio de Janeiro os

48 MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo Brasileiro. 24. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999.

49 Eurostart - Statistics Explained - 2021 Estatisticas sobre a criminalidade - Statistics Explained
ec.europa.eu/eurostat/statistics-

( europa.eul

https:

explained/images/6/6¢/Intentional homicide%2C 2008-2019 %28number of police-

recorded offences%29.png
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numeros de homicidios foram de 5.346 mortos violentamente, ao passo que em toda
Unido Europeia no ano de 2019 foram totalizados 3.875 homicidios.

O dever de punir do Estado, o chamado jus puniendi vai além do mero
encarceramento, ha de ter em mente que tal dever principia com a investigacao criminal
eficiente, com analise dos processos implementados em outros paises e dos resultados
devolvidos a sociedade. Nao é somente “empurrar a poeira para debaixo do tapete”, ou
utilizar como discurso eleitoral, e sim confrontar com a realidade e o que se espera da
efetiva atuacao estatal. Assim como fora feito em 1990 no Direito Administrativo, e vem
se modernizando ao longo dos tempos, a desburocratizacdo dos processos penais.

A alegacao de que um pais Latino-americano ndo poderia ser palco de tamanhas
mudangas cai por terra diante da nova sistematica implantada pelo Chile. Este pais com
histérico de ser um pais, até os anos 2000, precipuamente adotador do sistema
inquisitorial, mudou seu viés, isso depois de embasado em estudos, pesquisas e
experimentacoes, para o sistema acusatorio, imbuido das Procuradorias de Instrucdo, nos
moldes do Juizado de Instrugao.>?

Segundo dados do Instituto de Seguranga Publica, os indices de elucidagdo de
homicidios dolosos sdo de 13%, em contrapartida a 86% em andamento e 1% nao
elucidados.5! Tomando por base os dados estatisticos a que aludem ao alto nimeros de
homicidios e ao baixo indice de solu¢do destes crimes imagina-se que ndo hd um niimero
de significativo de prisdes. Contraditério a estes indices encontra-se a populacdo
carceraria brasileira. Esta atualmente ocupa a 62 posi¢do em encarceramento no mundo,
tendo ja ocupado a 42 posicao neste ranking. Acredita-se que esta reducao tenha ocorrido
com base na politica de desencarceramento provocada por medidas como a audiéncia de
custddia, por exemplo. Assustador é imaginar que 41% desta populacdo carceraria sdo de
presos provisorioss2. A estes nao foi facultado o Contraditério, a ampla defesa, o devido

processo penal e nem mesmo o devido processo legal.

50 JusBrasil 2017 - Sistema Acusatorio no Chile
https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos /357708186 /a-experiencia-no-chile-e-a-busca-
por-um-sistema-acusatorio-no-brasil

51 Instituto de Seguranga Publica do R] - infodados - 2021 -
http://www.ispdados.rj.gov.br/Arquivos/InfograficoTaxaElucidacaoResultado2sem2017.pdf

52 A perspectiva dinamica da populagdo provisoriamente encarcerada no contexto do superencarceramento
brasileiro - 2017 - https://www.ibccrim.org.br/noticias/exibir/6774/
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Secao 2.2 - Estado Garantidor

Secao 2.2.1 - Estado como Garantidor dos Direitos Fundamentais

Compete ao Estado ndo somente o dever de punir como também o dever de provir

os Direitos Fundamentais. Indo além da esfera verticalizada, mas a propiciar isonomia

também na esfera horizontal, para isso tem se que para operatividade pratica dos direitos

fundamentais € preciso preservar e gerir as instituicdes que formam o cenario garantidor.

Criar um aparato de protecdo e dever, indo desde o legislador até o aplicador dos direitos

fundamentais em na base de atuacdo. Como os direitos fundamentais sdo constituidos

historicamente, assim, ndo s6 se preza pelas dimensdes ja conhecidas, atribuidas aos

direitos fundamentais, como também a novas dimensodes de carater historico-evolutiva,

de acordo com o doutrinador, Novellino:

“O reconhecimento e declaracdo de um direito no texto constitucional sdo
insuficientes para assegurar sua efetividade. S3o necessarios
mecanismos capazes de protegé-lo contra potenciais violacdes. As
garantias nao sao um fim em si mesmo, mas um meio a servico de um
direito substancial. Sdo instrumentos criados para assegurar a protecao
e efetividade dos direitos fundamentais.”s3

Com isso, € preciso que se pense em efetividade no ambito de protecdao aos

principios constitucionais do contraditorio, da ampla defesa, do devido processo legal.

Especificando tais principios voltados para o processo penal:

a) Principios do Contraditdrio e da ampla defesa - O contraditério, entendido como

b)

ciéncia bilateral dos atos do processo com a possibilidade de contraria-los, é
composto por dois elementos: informacdao e reagdo, sendo esta meramente
possibilitada em se tratando de direitos disponiveis. Ampla defesa é decorréncia
do contraditério (“reagdo”). Assegura-se aos individuos a utilizacao, para defesa de
seus direitos, de todos os meios legais e moralmente admitidos.>*

0 principio do devido Processo Legal - E o nicleo material comum a todas as
garantias relacionadas a efetividade e a justi¢a, ndo apenas dos processos judiciais,

mas também dos administrativos. E exatamente a aplicacdo das garantias

53 NOVELLINO, Marcelo - Curso de direito constitucional - 16. ed. rev. ampl. E atual. -Salvador: Juspodvium

2021, p.318

54 Op. Cit.,, NOVELINO, p.476
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constitucionais processuais ao processo administrativo que faz dele um

verdadeiro processo legal em suas duas acepg¢oes: processual e material.>>

De todo exposto acima, depreende-se que o dever de garantia dos direitos
fundamentas pelo Estado aos seus signatarios tem de ser ndo apenas meramente formal,
mas com aplicabilidade material. Exemplo atual e claro da aten¢do material deu-se com o
julgado de um Acgao Civil Publica, perpetrada pela Defensoria Publica do Estado de Sao
Paulo, aduzindo o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, os direitos do preso,
especificamente o direito ao banho quente. O que foi deferido favoravelmente a
Defensoria. Impondo ao Estado a efetivacdo deste direito.5®

A Constituicdo Federal em seu artigo 129, inciso I, vedou expressamente a
iniciativa do julgado na fase de investigac¢ao e substituicdo da atuagao probatéria do 6rgao
de acusacdo. Este dispositivo deixa explicito que a Carta Magma Constitucional pugna pelo
Sistema Acusatério o que até entdo possui varios contrapontos com os tramites
processual penal. Visando limar os resquicios do Sistema Inquisitorial entranhados no
ordenamento vigente, apresenta-se a Lei 13964/2019, apelidada de “Pacote anticrime”,
as mudancas processuais penais propostas por esta lei deixam nitido a implementac¢do do

Sistema Acusatério, afastando a atua¢do do magistrado julgador, na fase de investigacao.

Secdo 2.2.2 - Juiz das Garantias

A respeito do Codigo de Processo Penal, em seu livro, LIMA, cita Fauzi Hassan
Chourkr, no sentido de que: “conhecemos uma histéria legislativa republicana sem que
tenhamos um Cddigo de Processo Penal, integralmente nascido da atividade democratica
parlamentar.”>” Nosso Cédigo de Processo Penal (Decreto-Lei n? 3689/1941) entrou em
vigor em pleno Estado-Novo, mais precisamente em 012 de janeiro de 1942, tendo nitida
inspiracdo no modelo fascista italiano que deu origem ao denominado Cédigo Rocco de

1930.

55 Op Cit, NOVELINO, p. 476

56 Supremo  Tribunal Federal - ACP n? 1003.64418.2013.8.26.0053/SP  https://tj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1166906827 /apelacao-civel-ac-10036441820138260053-sp-
1003644-1820138260053/inteiro-teor-1166906847

57 Apud, LIMA, brasileiro, p.103, CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de Processo Penal. Comentarios
consolidados e critica jurisprudencial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,2005 p. 2
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Dispositivos deste Codigo, ainda vigente deixam claro a atuagdo muito préxima do
magistrado nas fases iniciais da persecutio criminis, muitas vezes tendo o julgado atuacdo
real nesses processos, os dispositivos 241 e 156 do Codigo Processual possibilitam ao
proprio juiz decretar de oficio a produgdo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, ou até mesmo a realizacao de diligéncias para dirimir dividas sobre ponto
relevante da investigacdo, dentre outros.

Em seus artigos do 3°-A ao 3°-F, incluidos do Cddigo de Processo Penal, apresenta
clara ruptura com alguns institutos do Sistema Inquisitorial remanescentes neste Codigo.
Dentre estes, tem-se que o Processo Penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa
do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatdria do 6rgdo de
acusacdo; sendo o juiz das garantias responsavel pelo controle da legalidade da
investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais. Com o Juiz das garantias
opera-se a cisao funcional entre os momentos de investigacao e julgamento da persecuc¢ao
penal. Permanecendo o magistrado competente para julgar, de modo inerte até que toda
instrucdo probatoria se funde. Trata-se da figura do Juiz espectador em contraposi¢do a
figura do juiz protagonista.

Ocorre que o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux suspendeu sine die a
eficacia ad referendum do Plenario, da implantagcdo do juiz das garantias e de seus
consectarios.>8

Dos argumentos de maior preponderancia para a ndo implantacdo do instituto do
juiz das garantias encontra-se o sentido de que inconstitucionalidade formal da matéria
tratada, como também, o impacto financeiro e falta de dotagdo or¢amentaria para
implementacido da medida.>? Esta suspensao deu-se em 22/01/2021 e desde entdo muito
nao foi feito para efetivar tal implementacao. Ainda que implique na reestruturagao do
Judiciario, como foi aludido pelo Ministro Luiz Fux, ainda assim a analise que se faz é que
perpassa pela vontade de legiferante e jurisprudencial em mudar os moldes da
investigacdo criminal e do Codigo de Processo Penal. Infere-se esta afirmativa com base
em analise das cifras gastas pelo Estado em Seguranca Publica, com resultados nao

condicentes com o que se espera. O site da CNN Brasil relata que forma gastos 160 bilhdes

58 Op. Cit., LIMA, brasileiro, p. 103:114
59 Portal do Supremo Tribunal Federal ADI 6300 - juiz das garantias, 2021
https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/1/5B72188180DF43 ADI6300.pdf
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em Seguranca Publica no Brasil, nos anos de 2019 e 2020, curioso é o fato que desses 160

bilhdes apenas 1,2% foi destinado ao setor de inteligéncia, 1,9 bilhdes.t0

Sec¢ao 2.3 - Outros Sistemas de Investigacao Criminal

a) Investigacdo Criminal na Italia - Juizado de Instrucgdo, que consistia em um juiz que
junto a Policia Judiciaria indica as diligéncias a serem tomadas, eivadas de ceifacdo do
contraditério na primeira fase processual. Permitindo tao e somente que ja na segunda
fase, um novo juiz que nao fez parte da fase inquisitorial inicial possa julgar atendidos,
entdo, todos os direitos concernentes a ampla defesa do acusado. Na contramao desse viés
que aparentemente se mostra extremamente punitivo, emerge um exponencial juiz de
Direito Italiano, Luigi Ferrajolli, donde este vem disseminando ideais abrandadores que
muito se assemelham aos que permeiam atualmente aos ideais garantistas monocular
hiperbodlico. Contudo ha de se ressaltar que na Italia a regra e denunciar e punir, além de
ndo ser um pais que guarda consigo a possibilidade de tantos recursos, 0 mesmo nao
vigora no Brasil contemporaneo.
b) Sistema Adversarial/ Acusatdrio - A nova justica penal na América Latina - De acordo
com as proposta pelo mestre doutrinador Alberto Binder, entusiasta da mudangas nos
Codigos de Processo Penal e Investigacdo Criminal na América Latina, em seu texto “a
mudanca da justica penal para o Sistema Adversarial. Significado e dificuldades”, o mestre
indica de maneira resumida neste texto que para implementa¢do deste sistema, ha a
necessidade de mudanca do Cédigo de processo penal e ressalta que o Unico pais da
América a permanecer com o cédigo datado da década de 40, “nitidamente inquisitorial”,
no texto do mestre, no capitulo que “na nova justica penal da América Latina”, excluindo-
se o Brasil por ébvio.

Seguindo as regras basicas de funcionamento, sendo quatro as principais: a) a
primeira diz respeito ao papel das partes no processo penal, no sistema adversarial é
absoluta, necessaria e visivel a divisdo das fung¢des do Juiz, do Ministério Publico e da

Defesa; b) as decisdoes devem ser tomadas em um julgamento publico e sobre o crivo do

60 CNNBrasil, Brasil investe 160 bilhdes em segurancga publica mas s6 1,9 bilhdes em inteligéncia
https://www.cnnbrasil.com.br/nacional /brasil-investe-r-160-bilhoes-em-seguranca-mas-so-r1-9-bilhao-
em-inteligencia/#:~:text=intelig%C3%AAncia%20%7C%20CNN%20Brasil-
,Brasil%?20investe%20R%24%20160%20bilh%C3%B5es%20em%20seguran%C3%A7a%2C%20mas%?2
0s%C3%B3%20R,1%2C9%20bilh%C3%A30%20em%?20intelig¥oC3%AAncia
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contraditério devendo as partes, imediatamente, apresentar suas respectivas provas e
debater seus argumentos. O julgamento é oral e publico; c) Neste sistema se reconhece o
acusado como sujeito de direitos, ndo somente o acusado como também a vitima; d)
Diferentemente do que se tém com o Inquérito Policial, o Sistema Adversarial leciona que
o importante é que o caso tenha uma resposta judicial, seja por vias alternativas, ou por
um adequado julgamento, pois “a fun¢do da justica penal é dar respostas e nao tramitar
papéis”.

Seguindo neste mesmo contexto, o mestre argentino Binder diz que “ndo se admite
mais sistemas investigatorios criminais de duvidosa constitucionalidade”, em seguida
apontando quatro ideias necessarias para alcangar éxito na reforma do processo penal: a)
E preciso que a reforma da Justica Penal seja vista como verdadeira mudanca de praticas,
coadunando mudangas legislativas, com novas formas de intervenc¢ao, permitindo que as
pessoas mudem suas formas de atuar segundo as regras do sistema adversarial; b) Disso
resultard em duelo de praticas entre as antigas tradigdes inquisitoriais e as novas formas
de atuacao, onde os operadores da justica precisam ter consciéncia que cada uma de suas
praticas cotidianas tém uma enorme influéncia na configuracao do novo sistema; c) a
partir deste debate é preciso buscar um ponto de equilibrio entre o velho e o novo; d) por
fim, Binder, afirma que é preciso que se tenha consideracdo que a implementacao da
reforma se da no primeiro dia de vigéncia do novo Codigo de Processo Penal.

Finalizando as proposi¢des do doutrinador argentino Binder, este ressalta que
para a efetivacgdo do Sistema Adversarial ou Acusatério faz-se preciso que sejam
implantadas inicialmente, audiéncias publicas sobre o crivo do contraditdrio; controle de
sobrecarga de Trabalho da Justica Penal; Uso da Informacao, maior atuacdo da Defensoria

Publica e participacdo da vitima.6!

"0 cheiro da prisdo é um cheiro de urina, formol e de pintura. Em todas
as cadeias da Europa eu o reconheci e reconheci que este cheiro seria
enfim o cheiro do meu destino. Em cada nova escorregada procuro nas
paredes os tracos das minhas prisdes anteriores, isto é dos meus
desesperos anteriores, remorsos, desejos que um outro detento tenha
gravado para mim. Exploro a superficie das paredes em busca do trago
fraternal de um amigo. Pois se nunca soube o que poderia ser exatamente
a amizade, que vibra¢des a amizade de dois homens constroem em seus
coragdes e talvez nas suas peles, na prisdo eu as vezes anseio por uma
amizade fraternal, mas sempre com um homem — da minha idade — que

61 Migalhas.com - As reformas processuais penais na América Latina - A visdo de Albert Binder, 2019
https://www.migalhas.com.br/depeso/293662 /as-reformas-processuais-penais-na-america-latina---a-
visao-de-alberto-binder
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seja bonito, que tivesse completa confianga em mim e que seria o
cumplice dos meus amores, dos meus roubos, dos meus desejos
criminosos; embora isto ndo me elucide sobre tal amizade, sobre o cheiro,
de um e de outro dos meus amigos, de sua intimidade secreta, porque
para a ocasido eu me torno um macho que sabe que realmente nao é.
Espero a revelacdo na parede de qualquer segredo terrivel: morte,
sobretudo, mortes de homens, ou traicio de amizade, ou profanacao de
Mortos e dos quais eu seria a tumba resplandecente. Porém nao encontrei
jamais sendo algumas raras palavras gravadas sobre o gesso com um
alfinete, formulas de amor e de 6dio, geralmente de resignacio: 'Jojo da
Bastilha ama sua mulher até a morte.' 'A mamae, meu coragao, as putas,
meu caralho, ao carrasco, minha cabega.'62

Esta impactante citagdo reflete o sistema punitivo pelo olhar do criminoso. Através
deste pequeno trecho pode se perceber a incidéncia da reincidéncia criminal, da baixa
ressocializacdo, do desrespeito a principios como a Dignidade da Pessoa Humana, a
evidente comunidade marginalizada. Muito se discute a respeito da maneira como deve
ser gerida a politica criminal, o Sistema de Investigacdo Criminal, a ressocializacdo, a
retribuicdo e a prevencao. Ocorre que, bem poucos estudos tém como base a andlise feita
pelos atores da base deste sistema, a saber, os criminosos, as vitimas e até mesmo as
autoridades policiais que atuam diretamente com a massa criminal.

As conjecturas formuladas sdo em sua maioria fruto da pesquisa de pensadores na
area do Direito Penal, personalidades que atuam no momento de incidéncia da conduta
delitiva, pois sim, em periodo secundario ao cometimento de crimes e permanecem

equidistantes da consequéncia destes delitos.

III - Conclusao

Inicialmente, a busca pela delimitacdo do tema foi de dificil alcance, uma vez que
apesar do Sistema de Investigacdao Criminal ter por Sistemas o acusatorio, o inquisitivo e
o misto, onde no Brasil aplica-se o Sistema Acusatdrio, e, somente tem-se por investigacao
Criminal o modelo de Inquérito Policial, ainda assim, torna-se uma tarefa complexa
restringir o tema quando se volta a discussao sobre a efetividade investigacao, dada a
polissemia de subterfugios para adequacao desta a Magma Carta vigente e aos direitos e

garantias fundamentais.

62 GENET, Jean - Nossa Senhora das Flores- apresentacdo de Jean Paul Sartre. 1983, ed. Nova fronteira p.119
e 120

176



Ciéncias Juridicas e Direito: Abordagens e Estudos

Embora o objetivo geral deste trabalho seja questionar sobre novas maneiras de
se pensar em investigacdo criminal, subscreve-se neste outras formas de implementar as
ja existentes em outros paises, ndo se esgotando o tema, e que se coadunam com o
ordenamento juridico patrio e sua relagdo com o direito internacional, bem como a
economicidade e anseios sociais da atualidade.

Os objetivos da investigacao criminal sdo a identificacdo da autoria e materialidade
e o alcance da punibilidade, para tal, se faz a necessidade purgar pela lisura na
identificacdo das fontes de prova voltadas a acdo penal e a fundamentacgdo da “notitia
criminis”, que é a primeira fase da “persecutio criminis”; assim, por este estudo, ousa-se
defender a manutencdo do Sistema Acusatério, com as devidas adaptacdes para as
mudancas da sociedade atual e o ordenamento juridico contemporaneo.

O direito surge com a necessidade de proteger o individuo em sociedade, em 1941
surge o Cédigo de Processo Penal, exteriorizando os anseios vigentes a época, que se deu
entre guerras, posterior a este tempo o mundo mudou em muito e outros valores
passaram a ser protegidos, insurgindo interpretagdes sistémicas entre o ordenamento
juridico patrio, com a constitucionalizacdo dos demais ramos do direito, e em
conformidade com o direito internacional.

E indispensavel que os operadores do direito estejam atentos as mudancas sociais
ajustando-se ao novo crivo das vertentes politicas, culturais e axioldgicas, flexibilizando o
formalismo engessado, primando por uma atuacdo mais participativa, negocial e
econémica. Ndo se pretende por este uma extirpacdo do carater punitivo estatal,
pretende-se o afastamento do “etiquetamento” penal, da politica de encarceramento.
Espera-se que repense o resgate social com a formulagdo de um Cédigo de Processo Penal
mais adequado aos anseios sociais. Com punibilidade justa e amparada em processos mais
dinamicos e menos burocraticos, bem como mais céleres e menos dispendiosos.

Visa esse trabalho pugnar por mudanca de chaves, por publico-alvo de modo
estratégico, com entrega efetiva, tomada de decisGes por tipos penais, por nichos sociais,
amparo preventivo, mudar o viés com foco para uma entrega efetiva e ndo em processos
e rigores formais, politicas de controle e execucdes com mensuracao programaticas,
financiamentos responsaveis dos investimentos no setor de segurancga publica, faltando
um plano estratégico de investigagdo criminal.

Sugere-se aos atores do cenario juridico criminal maior preocupagdo com a

uniformiza¢do do Cédigo Processual Penal a Constituicdo e aos tratados internacionais.
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Propde-se que o exercicio jurisdicional e investigativo criminal tenha como meta suprema
cuidar da ndo restricdo aos direitos fundamentais, a inibicdo do arbitrio estatal e a
efetividade da aplicacdo da punicdo estatal em coibir o injusto. Assim, exige-se que todo
planejamento do or¢camento e gestdo da investigacdo e punibilidade criminal tenha a

efetiva responsabilidade social.
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