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A tarefa da construcdo do conhecimento cientifico é ardua e
longa, considerando-se que em muitas ocasides se pode facil-
mente ser vencido pela exaustdo e pelo desanimo, em meio as
atividades de pesquisa e organizagao do pensamento. O ensino
juridico no Brasil sofre profundas mudancas, levando-se em
conta a imensa desigualdade e exclusdo social experimentada
pela maioria da sociedade brasileira, momento em que aumenta
consideravelmente a func¢ao e a importincia de um ensino hu-
manistico na Ciéncia do Direito. Por outro lado, a pesquisa juri-
dica ainda se encontra aquém das investigacoes realizadas em
varias outras dreas do conhecimento, sendo que também néo
ocupa lugar de destaque no fomento dos érgéos do pais, ainda
que o curso de Direito seja um dos mais procurados entre as
universidades brasileiras. HA que se considerar, ainda, que
aliado a pergunta sobre como pesquisar, também reside a
davida sobre como apresentar os resultados obtidos. Desta
forma, reveste-se de suma importincia a criagao de um espago
cientifico comprometido com a pesquisa juridica desenvolvida
pelo corpo docente e discente desta Faculdade Direito da Uni-
versidade de Passo Fundo - UPF, a partir de onde se origina o
presente anuario/2018 da Faculdade de Direito. Com esta publi-
cacdo inicia-se um novo tempo na sexagendaria Faculdade de Di-
reito da UPF, oportunizando-se aos professores e alunos a apre-
sentagdo dos resultados de suas pesquisas cientificas e trabalhos
de conclusdo de curso. O fortalecimento da pesquisa juridica
passa, sem duavidas, pela viabilizacdo dos seus resultados, por-
quanto, ndo ha ciéncia longe do foro publico da razdo.
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Apresentacao

Marcio Renan Hamel

A tarefa da construgao do conhecimento cientifico é ardua e
longa, considerando-se que em muitas ocasioes se pode facilmente
ser vencido pela exaustao e pelo desanimo, em meio as atividades
de pesquisa e organizacdo do pensamento. O ensino juridico no
Brasil sofre profundas mudangas, levando-se em consideragao a
imensa desigualdade e exclusao social experimentada pela maioria
da sociedade brasileira, momento em que aumenta
consideravelmente a fungdo e a importancia de um ensino
humanistico na Ciéncia do Direito, além da prépria importancia do
Direito para sociedades extremamente complexas.

Por outro lado, a pesquisa juridica ainda se encontra aquém
do estado alcangado pelas investigagdes realizadas em varias outras
areas do conhecimento, sendo que também nao ocupa lugar de
destaque no fomento dos 6érgaos do pais, ainda que o curso de
Direito seja um dos mais procurados entre as universidades
brasileiras. HA que se considerar, ainda, que aliado a pergunta
sobre como pesquisar, também reside a davida sobre como
apresentar os resultados obtidos.

Pensar a pesquisa juridica a partir de seus objetivos basicos,
tais como a producdo de novos conhecimentos cientificos e a sua
divulgacao a comunidade académica e profissional é um trabalho
que exige comprometimento e ética, sem o que ndo se alcanga a
solidificacdo institucional da pesquisa e a exceléncia académica. E
objetivo deste anuario dar visibilidade as investigagdes académicas

! Coordenador de Pesquisa FD - UPF
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docentes e discentes, a fim de demonstrar as verificagbes tedricas e
praticas da Ciéncia do Direito.

Reveste-se de suma importancia a criagdo de um espaco
cientifico comprometido com a pesquisa juridica desta Faculdade
Direito da Universidade de Passo Fundo - UPF, a partir de onde se
origina o presente Anudrio 2018 da Faculdade de Direito. Com esta
publicagdo inicia-se um novo tempo no Curso de Direito do
Campus de Carazinho, oportunizando-se aos professores e alunos
a apresentacdao dos resultados de suas pesquisas cientificas e
trabalhos de conclusdo de curso. O fortalecimento da pesquisa
juridica passa, sem duvidas, pela viabilizacdo dos seus resultados,
porquanto, nao ha ciéncia longe do foro publico da razao.

Por fim, cabe registrar o agradecimento aos autores e
autoras que contribuiram para esta primeira edi¢do, os quais nao
hesitaram em atender ao chamado desta Coordenacio de Pesquisa
e também da Direcdo da Faculdade, a fim de que a execugao da
proposta se realizasse. Com desejo de uma oOtima leitura, a
todos(as), muito obrigado!



A desvinculacao do juiz ao laudo médico pericial:
a motivacao das decisoes judiciais como
garantia da busca da verdade real
no processo previdenciario

Samira Dreon’
Edimara Sachet Risso?

Introdugao

O objetivo do presente estudo é verificar qual a possibilidade
de embasamento do juiz, na concessao de beneficio por
incapacidade, nos exames e atestados médicos particulares,
produzidos por médico assistente e ja apreciados em contraditério
prévio, ou seja, pelo INSS, quando da tentativa de concessao
administrativa.Ainda, se é possivel que se decida a lide com base
em mera prova pericial, negligenciando a documentagao coligida
aos autos.

O problema de pesquisa que se estabelece diz respeito a
grande quantidade de decisbes judiciais fundamentadas de forma
superficial e pautadas apenas na pericia médica que nao apura
incapacidade laboral, sem a apreciacdo da documentagao médica, o
que faz parecer que todo aquele conjunto probatério nao tem forca

! ssamiradreon @ gmail.com

? edimara@upf.br
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probante, o que nao constitui verdade, conforme se vera com o
presente estudo.

O magistrado ficaria vinculado a prova pericial de tal
maneira a desconsiderar uma prova documental robusta, ja
apreciada e de conhecimento da Autarquia Previdenciaria? O juiz
nao poderia firmar seu convencimento em elemento diverso
constante nos autos?

Além desta compreensdo, a nogao de processo civil
constitucional que, quando se trata de concessdo de beneficio por
incapacidade. Ainda, o Cddigo de Processo Civil de 2015, como
nova perspectiva de um processo pautado em garantias
fundamentais processuais. O direito a prova também é abordado,
uma vez que necessaria se faz a compreensdo do direito ao
contraditério e a ampla defesa quando respeitada a motivagao das
decisoes judiciais.

Posta assim a questdo, é de se dizer que a concessao de
beneficio previdenciario por incapacidade é direito social e,
portanto, tem status de garantia. A partir do momento que se
obsta tal direito surge a injustica, que é o oposto do que busca o
magistrado como detentor do poder jurisdicional: a busca da
verdade real. Dessa forma, necesséria se faz a presente pesquisa.

1 A “livre” apreciacao das provas no processo civil brasileiro

O processo civil brasileiro é norteado pelos principios e
normas constitucionais que embasam o procedimento judicial.Este
viés constitucional das normas de processo civil sabidamente foi
ampliado em razdo do Novo Cédigo de Processo Civil que se
encontra em vigor desde margo de 2016.

No processo previdenciario assim como no processo civil,
normas, principios e os préprios costumes se fazem presentes nas
fontes dos mesmos e é também por meio delas que o Estado
confere a prestacdo jurisdicional, guiando-se ndo s6 pelas normas
processuais quando profere a decisdo judicial.
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As normas nao se chocam. Os principios, de forma diversa,
quando opostos no caso concreto, devem ser ponderados, porque
colidem entre si. Por terem uma funcdo orientadora e
interpretativa, eles sao avaliados pelo préprio intérprete que
podera ou nao considera-los na analise do caso concreto. Tal regra
é basica na Hermenéutica Juridica.

Tais consideracoes, acerca dos principios e das possuem
estreita relagdo com a analise do processo judicial previdenciario,
guiado segundo as normas do processo civil.

O fato de o conflito de principios e normas possuirintima
relacdo com o processo previdenciario, especialmente quanto as
demandas que versam sobre a concessiao de beneficios por
incapacidade, advém da teoria de que nao seria necessaria uma
codificagao do processo previdenciario, mas que é imprescindivel o
desenvolvimento de um procedimento especifico nestas demandas,
para que fossem evitadas injusticas materiais por meio de um
processo nao adaptado a realidade do seguro ou mal utilizado
mediante a total desconsideracdo das particularidades que possui
(TAVARES, [s.d.], p. 14).

Ao submeter a lide que versa sobre a concessdo de um
beneficio previdenciario ao juizo, se estabelece uma relacdo
processual quase que sui generis, onde nao se tem de um lado
Autor e de outro um Réu na forma comumente estabelecida.
Inicialmente, ha o ente pablico como Réu (Autarquia
Previdenciaria), o Juiz como titular da prestacdo jurisdicional eo
Autor, que deveria atuar em igualdade de forma, ressalvados, é
claro, os privilégios decorrentes de sua condi¢ao de ente publico.
Ainda, hé o perito, que atua lado a lado com o juiz na producao da
prova pericial, habil ao seu convencimento, que constituird um dos
elementos a serem considerados pelo juizo.

Contudo, na pratica, hd um desvirtuamento dos preceitos
fundamentais de garantia a prova no processo civil, especialmente
no que tange a peculiaridade do devido processo legal no processo
previdenciario.
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O principio do devido processo legal previdenciario pode ser
compreendido como a garantia neste tipo de processo da mais
ampla possibilidade de manifestacdo e de producado de prova pelas
partes, de maneira que se componha uma lide justa e a decidir,
com o mais alto grau de seguranca e no mais curto tempo possivel,
a respeito da entrega ou ndo do bem de natureza fundamental, que
¢ o direito social constituido na prestagao da Previdéncia Social, de
acordo com o sistema instituido (TAVARES, [s.d.], p. 14).

A demanda de concessdo de beneficio previdenciario é agao
judicial que goza de extrema relevancia diante do objeto social que
estad em jogo, e o bem da vida juridicamente tutelado, devendo a
mesma ser conduzida de acordo com o que ditam os principios
interpretativos e constitucionais relacionados ao direito
previdenciario, muito além dos principios fechados do processo
civil comum.

Dessa forma, necessaria se faz a andlise dos aspectos
constitucionais da vinculagdo do juiz a prova pericial quando da
motivacdo da decisdo judicial que deve ser pautada nas normas
juridicamente impostas ao julgador da lide, fruto da interpretacdo
da lei ao caso concreto. A motivagao deve, sobretudo nesta espécie
de processo, individualizar a demanda e nado deixar nada do
abordado no processo na penumbra, por assim dizer.

Sabe-se que as decisdes promovidas pelo Poder Judiciario
brasileirodevem ser motivadas. Significa dizer que todas as
decisdes proferidas deverdao ser fundamentadas, conforme o
entendimento do julgador, constando a sua interpretacdio da
norma ao caso concreto.

O principio da motivagao das decisoes judiciais esta elencado
no artigo 93, IX, da Constituicao Federal.

A decisdao administrativa de processos no ambito da
Administracdo Puablica Federal deve ser pautada nos principios
gerais da Administracao Publica, isto é, os elencados no artigo 37
da Constituicao Federal, bem como obedecer ao disposto no artigo
29, incisos I a XIII do paragrafo Gnico da Lei 9.784/99, que
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disciplina o processo administrativo em tal esfera. Dentre os quais,
pode-se destacar atuacdo conforme a lei e o Direito e indicagdo dos
pressupostos de fato e de direito que determinarem a deciséo.

Em ambos os casos, em processo administrativo ou processo
judicial, necesséria se faz a motivacdo da decisdao que, no caso do
processo administrativo, advém dos proprios principios da
Administracdo. Nos processos judiciais, por sua vez, a necessidade
de motivacao das decisodes deriva da forca normativa dos principios
constitucionais, conforme, inclusive, defende 0
neoconstitucionalismo.

O principio da motivacdo das decisoes judiciais guarda
grande compatibilidade com o que preceitua o devido processo
legal previdenciario, o contraditdrio e a ampla defesa. Acerca deste,
o ponto chave da discussao é a sua prépria aplicagdo por parte do
julgador ao decidir a demanda, seja em forma de sentenca, seja de
forma interlocutéria, quando de fato exerce sua funcdo
jurisdicional.

A jurisdicao, no ordenamento juridico brasileiro, pode ser
traduzida como sendo a atividade publica e exclusiva do Estado-
Juiz que se exerce por meio de um processo, onde se resolve a
controvérsia ou conflito estabelecido entre as partes (CAMBI, 2001,
p. 21).

O jurisdicionado, quando lhe sobrevém uma decisao judicial,
tem direito a motivacdo da mesma, pois esta possui natureza de
direito fundamental, uma vez que o artigo 93, IX, da Constituicao,
prescreve norma sancionadora, cominando pena de nulidade para
as decisdbes em desconformidade com o referido dispositivo
(DIDIER JUNIOR, p. 04).

Trata-se da ampla carga de normatividade dos principios
constitucionais, decorrentes do movimento do
neoconstitucionalismo, difundido amplamente no Brasila partir do
século XX. Tal fase do direito processual civil provocou uma
abrupta mudanga no papel do juiz dentro do processo. Sendo
vejamos:
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Atualmente, é crescente a idéia de um direito processual civil que
consagre a teoria dos direitos fundamentais, bem como a forca
normativa da Constituicdo. Tal fendémeno é designado por
renomados autores de neoconstitucionalismo ou pés-positivismo.
Processualmente, seguindo a acep¢ao do neoconstitucionalismo,
atualmente se fala em neoprocessualismo [...] (LOURENCO, p. 5).

O neoprocessualismo fica explicito no Codigo de Processo
Civil de 2015. Nele, fica clara a influéncia do movimento, pois traz
as normas fundamentais previstas na Constitui¢do Federal para o
processo civil. Tal aproximagao se fez necessaria. A Constitui¢ao
cidada de 1988 pds a prova a rigidez do Cédigo de Processo Civil de
1973, Lei n. 5.869/73. Aplicar a Constituicdo a toda e qualquer
norma processual ndo é mais uma opgao.

Dessa forma, ainda se reforca mais a ideia de que a
fundamentagao das decisdes judiciais nao é merafaculdade do juiz.

Nesse sentido, importa ressaltar a decisdao judicial do
Tribunal Regional Federal da Quarta Regidao, em processo
previdenciario:

PREVIDENCIARIO E  PROCESSUAL  CIVIL. SENTENCA.
AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO. ART. 93, IX, CF. VIOLACAO.
NULIDADE. 1. A falta de fundamentacdo da sentenca afronta o
art. 458, 1I, do CPC e o art. 93, IX, da CF/88, porque nao
preenche um de seus requisitos essenciais e nao observa o
principio da motivacao das decisdes judiciais, respectivamente. 2.
A decisdo sem fundamentacdo e que ndo aprecia as teses trazidas
a lume implica nulidade absoluta (TRF4, AC 0017354-
40.2015.404.9999, SEXTA TURMA, Relator JOAO BATISTA
PINTO SILVEIRA, D.E. 29/09/2016).

O artigo 458, inciso II, a que se refere a decisdo judicial, é do
antigo Codigo de Processo Civil, de 1973, e trazia em sua redacao
que dentre “requisitos essenciais da sentenca” estariam “os
fundamentos, em que o juiz analisard as questoes de fato e de

direito”.
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A redagdo do artigo era sucinta, mas ja bastava para
ressaltar que a interpretacao dada deveria ser pautada no artigo
93, IX, da Constituicao Federal.

A antiga redacdo do artigo 458 se manteve no Novo Codigo
de Processo Civil, que em seu artigo 489, inciso II, o traduz,
estendendo a motivagdo das decisdes judiciais e aumentando a
carga normativa do principio da motivacao.

Se h4 debate é porque hda democracia. Enquanto as partes
puderem se manifestar por meio de seus argumentos e pedidos, o
magistrado responde por meio de seus provimentos jurisdicionais.
Se ndo ha motivacdo, ndo hé didlogo entre as partes, contrariando
o exercicio dialético indispensavel para estabelecer um raciocinio
juridico e uma democracia processual. A motivacao constitui
limitacdo ao arbitrio estatal, imposta pelo Estado por meio de seus
legisladores (FORSTER, 2017, p. 68 e 69).

A motivagdo e a publicidade andam juntas. Se todos os
julgamentos serdao publicos, ressalvada a hip6tese de segredo de
justica - mantendo assim a dignidade e intimidade dos individuos,
outras duas garantias com status constitucional -, os argumentos
utilizados nas decisdes do Estado também serdo, sob pena de
nulidade. Assim se efetivaria de fato o devido processo legal, o
acesso a justica e a tutela jurisdicional eficiente.

Nao fundamentar, portanto, é o0 mesmo que o Estado negar
a prestacao jurisdicional a uma das partes e nao referir o porqué. O
juiz estd adstrito as normas e, por isso, deve decidir de forma a
pautar-se nelas - principio da legalidade -, utilizando-se dos
principios para decidir de acordo com a Constitui¢ao. Assim,
quanto a falta de fundamentagdo das decisdes do juiz, importa
referir:

O direito positivo ndo entende outras razoes além daquelas
traduziveis nos termos de seu cédigo, programas e funcio. Dai,
afirma Garcia Amado, “o juiz, por exemplo, ndo atua em razao de
fins, mas a partir do cumprimento de certas condi¢des iniciais: as
previstas na norma. Para Luhmann, desconhecer este dado e
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introduzir  elementos teleolégicos, calculos sobre as
consequéncias, discricionariedade judicial etc. significa bloquear a
funcio do direito como estabilizador de expectativas, inviabilizar
a reducdo da complexidade alcangada com a divisdo de tarefas
entre o legislador e o aplicador das normas e questionar a
autonomia do sistema face aos demais sistemas, como o politico,
o econdmico etc. (CAMPILONGO, 2010, p. 22).

Tal fato parece notério se visto dessa forma.Contudo, na
pratica dos tribunais, ainda que a letra da lei e a propria intengao
do legislador indiquem o caminho correto a ser seguido, se segue o
contrario.

Nao se pode olvidar que o Supremo Tribunal Federal (STF)
ja se pronunciou sobre a “falta de fundamentacdo” e sobre a
mesma ser diferente que “fundamentacao concisa”. Sua conclusao
foi a de que “A Constituicio ndo exige que a decisdo seja
extensamente fundamentada. O que se exige é que o juiz ou
Tribunal dé as razdes de seu convencimento” (VIEIRA, 2010, apud
STF, AgR em Al 162089/DF, Segunda Turma, rel. Min. Carlos
Velloso, j. em 12.12.1995, DJU de 15.03.1996, p. 7.209).

Por dar as razdes de seu convencimento significa dizer a
parte sucumbente porque sucumbiu, e ndo apenas dizer a parte
que venceu porque venceu.

A motivacdo das decisoes judiciais esta diretamente ligada a
apreciacao das provas no processo previdenciario. Isso se deve ao
fato de que, no momento de proferir a decisao, o juiz deve apontar
em quais provas se baseou para se convencer.

Inadequado seria esquecer-se do objetivo do processo, que é
a busca da verdade real, traduzida na melhor decisao possivel ao
caso concreto, limitado ao pedido e a causa de pedir (principio
dispositivo), bem como os elementos juntados aos autos, por meio
do exercicio do contraditério das partes.

Em uma perspectiva técnico-processual, o contraditorio se
amolda a estrutura da relagao juridica processual, colocando-se o
juiz entre a tese do autor e a antitese do réu, para, dialeticamente,
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obter uma sintese, isto é, uma decisdo que, acolhendo ou
rejeitando a pretensio do autor, leva em consideracdo,
necessariamente, os argumentos de ambas as partes. Uma vez
que o juiz deve levar em consideracdo as contribui¢des trazidas
por cada um dos litigantes, o método dialético,estruturado
processualmente  através da  garantia  constitucional
docontraditério, permite a descoberta da verdade dos fatos e a
concretizacdoda justica das decisdes (CAMBI, 2001, p. 128).

A motivacao das decisdes judiciais, portanto, tem intima
ligacdo com as provas produzidas no processo, pois 0 juiz ao
apreciar as teses e contra teses das partes, necessariamente
verificara quais sdo as provas produzidas habeis a comprovar a
pretensao das mesmas.

Essa apreciacdo da prova advém do sistema legal que o
processo civil adota de apreciacao da prova. Vale a pena destacar:

A doutrina costuma afirmar que existem trés grandes sistemas
no que diz respeito aos critérios de formacao do convencimento
do magistrado, quais sejam: (i) o sistema da prova legal
(tarifada); (ii) o sistema da livre conviccio; e (iii) o sistema da
persuasao racional (VIEIRA, 2010, p. 377).

A apreciacao de cada um destes sistemas deve ser
compreendida como fruto de uma intensa evolugao histérica que
permitiu a apreciagdo da prova em cada momento da histéria de
uma maneira diversa.

No sistema da prova legal, ou seja, de tarifacdo das provas,
ha regras de valoragdo para cada elemento probatério no caso
concreto. O legislador estabelece de antemao um juizo valorativo,
vinculando normativamente o convencimento pessoal do juiz,
chegando préximo de anular a valoracdo que pode ser feita pelo
juiz no caso concreto (DINAMARCO, 2001, p. 74 € 75).

O segundo sistema referido anteriormente é o da livre
conviccdo. Também chamado de convencimento moral ou intimo,

caracteriza-se pelo poder do julgador em apreciar a prova, sem
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qualquer limite. E o poder arbitrario do julgador ao firmar seu
convencimento sobre a lide (VIEIRA, 2010, p. 379).

Contudo, tal sistema caiu em desuso no processo civil,
permanecendo, em alguns casos no processo penal. Com base em
tendéncias internacionais, surge no Brasil o terceiro sistema,
chamado de Persuasao Racional.

Como forma de frear a discricionariedade do juizo, forma-se
o sistema da persuasao racional. Nele o magistrado deve prolatar a
decisao que advira de uma operacdo logica firmada com base nos
elementos de conviccdo expostos no processo(THEODORO
JUNIOR, 2005, p. 459).

Tal sistema preza pela credibilidade do juizo, que ndo podera
firmar seu convencimento de forma tdo ampla, a ponto de gerar
inseguranca e instabilidade juridica.Nao se pode olvidar, no
entanto, que em demandas como as de concessao de beneficios
previdencidrios por incapacidade, em razao do carater
eminentemente social do objeto da acdo, necessaria se faria uma
andlise quase que extraprocessual, de forma ampliada e irrestrita
na busca da verdade real pautando-se no principio da dignidade da
pessoa humana.

Deve-se verificar, inclusive, uma gama de detalhes que,
muitas vezes, ndo sao levados ao processo simplesmente porque
nao se sabe quais os pontos a serem analisados pelo juizo,
constituindo informagédo fora do processo. Informacoes tais como
grau de escolaridade, possibilidade de reabilitagio para outra
funcdo sendo aquela exercida antes da patologia incapacitante para
o labor, renda familiar per capita, entre outros.

O processo previdenciario, em que pese ser disciplinado pelo
processo civil, parece destoar inclusive na forma como é conduzido
pelos magistrados.

Essa espécie de processo carece de uma forma mesclada de
analise da prova. Ao que se nota, a tarifacao, isto é, o calculo exato
de valoragdo de uma prova em detrimento das demais nao deixou
de ser utilizada no processo civil brasileiro. Os resquicios deste
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sistema podem ser observados neste tipo de agao, onde as provas
nao necessariamente divergem em valor, mas quando uma delas
determina o destino final do processo.

Cumpre referir que, sobre a motivagdo das decisdes e o
paradoxo com a avaliagdo das provas, tem-se:

Ressalve-se que, somente a partir do exame casuistico, é que se
pode verificar o cumprimento de necessidade justificatéria da
decisdo, no intuito de verificar se foram apresentadas as efetivas
razdes de decidir. A motivagdo é, nesse sentido, a demonstragao
de todo iter seguido pelo magistrado, desde a valoracdo das
provas e dos argumentos das partes, até suas conclusoes, de
forma racional. A liberdade deciséria no sistema vigente nao se
confunde com arbitrariedade e impde ao julgador que apresente
os respectivos motivos (FORSTER, 2017, p. 69).

A decisao que advir da demanda previdenciaria deve ser
motivada. Tal motivacdo deve conter os elementos utilizados pelo
julgador para firmar seu convencimento, dizendo as partes o
porqué cada uma delas obteve o resultado que obteve, constituindo
assim real respeito as garantias e direitos fundamentais
processuais ao individuo.

2 O Coédigo de Processo Civil de 2015 e Seus Reflexos na
Motivacao das Decisdes Judiciais e na Apreciagao da Prova

A maior e mais recente alteracdo legislativa em termos de
processo civil certamente foi a revogacao total do Cédigo Buzaid e
a sancao do Novo Codigo de Processo Civil, Lei n. 13.105 de 16 de
mar¢o de 2015.

Toda a carga principiolégica da Constituigao Federal de 1988
passou a integrar o processo civil de forma expressa diante desta
alteragao legal. A hermenéutica juridica foi altamente valorizada
quando da elaboragdo do Novo Codigo e por meio dela é que se
passou a buscar um processo civil quase que de exceléncia, onde a
formalidade é relativizada em nome do direito do individuo.
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Nocoes de contraditério, ampla defesa, devido processo legal
e fundamentacdo das decisdes judiciais, bem como o principio da
legalidade no qual se baseia a atuacdo do julgador sdo introduzidos
no Cddigo, ndo sendo mais necessario busca-los na Constituigdo,
pois passaram a andar nitidamente juntos.

Em virtude dessas consideragdes, impende observar que o
artigo 10 do Novo Cédigo de Processo Civil, contido no Capitulo I
do livro legal - intitulado “Das Normas Fundamentais do Processo
Civil” -, j& evidencia o respeito ao contraditério das partes.

O juiz, na apreciagdo da prova, é livre para firmar seu
entendimento em qualquer delas, conforme a interpretacao
segundo o sistema da Persuasao Racional. Contudo, quando decidir
a lide, deve firmar seu convencimento em prova produzida sob o
crivo do contraditério e, caso nao tenha sido, pelo menos que tenha
sido oportunizada a outra parte que se manifeste sobre ela.

O artigo 9° do Cddigo de Processo Civil, que diz que “néo se
proferira decisao contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida”, também deixa clara a existéncia do
contraditério e do dever de aplicacio do mesmo. Além disso, o
dispositivo se ocupa com o principio da ampla defesa. Reiterando o
que decorre diretamente do “modelo constitucional do direito
processual civil”, todas as decisdes devem ser proferidas apenas
depois de ser franqueado o prévio contraditério a seus
destinatérios. O objetivo da norma é de evitar o proferimento das
chamadas “decisdes-surpresa”, o que também ¢é perseguido,
embora em perspectiva diversa, pelo art. 10 do CPC de 2015
(BUENO, 2016, p. 55).

Reforcando o sentido constitucional do processo civil, neste
mesmo sentido, o artigo 11 no referido livro legal refere que “todos
os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serao publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade”. E a
tradugao do principio da motivagdo das decisdes judiciais do artigo
93, IX, da Constituicéo.
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De outra banda, o Cédigo de Processo Civil inovou também
quanto a ampliacao dos poderes do magistrado, no que diz respeito
a relagao processual. Sendo vejamos:

Mediante a ampliacio da técnica de legislar por conceitos
juridicos indeterminados e clausulas abertas, o codex permite ao
magistrado uma condugdo mais livre no direcionamento do
processo. Dentre estas inovagdes, o codigo permite a alteragdo do
onus da prova, o que a doutrina ji vem concluindo ser o
acolhimento da teoria do 6nus dinamico da prova (BOTELHO
apud RUBIN, 2017, p. 36).

Sabe-se, no entanto, que a teoria utilizada no processo civil
brasileiro é a teoria estatica do 6nus da prova, traduzida no artigo
373, incisos I e II, do Coédigo de Processo Civil, que dizem que “o
onus da prova incumbe ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu

N

direito; e ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor”.

Nao quer isso dizer, entretanto, que de agora em diante o
juiz podera distribuir o 6nus probatério sempre para a parte
contraria a juridicamente mais fragil da relacdo.Quer dizer, deste
modo, que o Novo Codigo de Processo Civil vem estabelecer uma
nova teoria, a da Dinamizacdo do Onus da Prova. Sobre ela,
importante referir que:

Assim, a dinamizacio do 6nus da prova, também conhecida como
teoria do 6nus compartilhado da prova, vem em alternativa a
teoria estatica, através de uma maior confianca depositada pelo
legislador ao julgador e da premissa de que as relacoes litigiosas
contemporaneas contam corriqueiramente com uma clara
desigualdade processual entre as partes, seja pela experiéncia de
um litigante frente ao outro, ou mesmo por seu conhecimento
técnico especifico privilegiado ou ainda por clara desigualdade
financeira que impde dificuldade na demonstracdo do direito
material. Assim, trata-se da teoria que melhor atende a isonomia
substancial das partes frente ao processo (BOTELHO apur
RUBIN, 2017, p. 40).
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E uma grande alteragio em prol de um processo célere,
rapido, que va realmente ao encontro da busca da verdade real,
concedendo a prestacdo jurisdicional em tempo, de maneira
realmente efetiva.

A prova em novo Vviés processual civil passa a ser objeto de
inimeras analises. No ambito previdenciario a instrugiao
probatéria é o momento em que o segurado, nas acgdes de
concessao de beneficio por incapacidade, que busca a benesse
negada na via administrativa, pode de fato se manifestar a respeito
da patologia incapacitante que lhe acomete.

Trata-se esta nova teoria a partir do Cédigo de Processo Civil
de 2015, de uma alteragdo do 6nus da prova, e ndo de inversao.

Bem por ser uma alteracao a cargo do juiz que incumbe ressaltar:

[...] Se trata de alteragdo do 6nus da prova a cargo do juiz no caso
concreto e especificadamente sobre o fato que reclama a
necessidade de inversdo, é que se faz imprescindivel que se opere
em momento que permita a parte prejudicada a possibilidade
concreta de produzir a prova (BOTELHO apud RUBIN, 2017, p. 42).

Consoante nocao cediga, a dinamizacao do 6nus da prova
deve respeitar requisitos, tais como a verificacdo, por parte do
julgador, de que é melhor para uma ou outra parte que se deixe a
producdo da prova a seu encargo, conforme determina o paragrafo
1° do artigo 373 do Cddigo de Processo Civil.

Essa dinamizacdao da prova gera inseguranca em alguns
juristas, pois se acredita que o Cédigo de Processo Civil forneceu
aos juizes um poder de dirigir o processo muito além do que lhe
era devido, ja que é um mero representante do Estado que
promove a prestacao jurisdicional, ndo podendo mais ser encarado,
inclusive como “presidente” no processo.

Ocorre que tais regras de 6nus da prova sdo direcionadas as
partes, de maneira principal, j& que sdo elas que precisam provar
para que, possivelmente, vencam a causa. Um dos pontos que
ganharam espago com o Novo Codigo de Processo Civil - ja
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existindo timidamente no Cédigo Buzaid -, fruto de construgoes
doutrindrias, principalmente, ¢ a indeclinabilidade da jurisdigdo.
Sobre ela, cumpre ressaltar que:

Quando hd uma questdo incerta no processo, sem provas
suficientes para a formagdo do convencimento, tendo em vista a
regra da indeclinabilidade da jurisdi¢do, cabe ao juiz julgar
conforme o 6nus da prova. Parte da doutrina faz mencao, ainda,
ao principio da aquisicdio da prova, ou ao chamado “Onus
objetivo”, no sentido de que, se a prova foi produzida, e consta
dos autos, cabe ao juiz levar em conta, independentemente de
qual parte a produziu. Nesse sentido, o juiz deve apreciar a prova
constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicar na decisdo as razdes da formacio de seu
convencimento (art. 371 do CPC) (GARCIA, 2016, 161).

Desse modo, pode-se concluir que o juiz, ao se deparar com
o conjunto probatoério, deve considera-lo como um todo para
firmar seu convencimento, nao apenas ao que achar conveniente,
uma vez que, caso simplesmente considere uma prova em
detrimento das demais, presume-se um pré-convencimento,
evidenciando um alto nivel de subjetividade.

Frise-se que o juiz é detentor do poder instrutério, podendo
ele exercé-lo em busca da verdade real, objetivando uma decisao de
forma mais justa e igualitaria, conforme o artigo 370 do Codigo,
que prevé que cabe ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessarias ao julgamento do mérito. Ainda,
o juiz deve indeferir, sob decisao fundamentada, as diligéncias
intteis ou meramente protelatérias. Especificamente quanto as
regras de onus da prova, o art. 373 do novo CPC, anteriormente
mencionado, tem como fundamento o interesse da parte no
sentido de que o fato seja considerado verdadeiro pelo juiz ao
decidir(GARCIA, 2016, p. 161).

Impende destacar ainda que a produgao da prova evidencia a
importancia dos principios constitucionais do contraditério e da
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ampla defesa no processo civil, antes timidamente contidos no
Codigo de 1973.

O contraditério, como garantia constitucional no processo,
determina que as partes devam ser informadas de todos os atos
processuais, de maneira que possam tomar conhecimento e reagir
as alegacoes feitas dentro da lide processual. O magistrado é
participante deste processo de aplicagio do principio
constitucional, ndao se podendo olvidar que sua atuacdo deve
garantir que o processo seja pautado no respeito a essas garantias
processuais. Quanto a isso, deve-se salientar:

O contraditério, na linha da constitucionalizagdo das garantias
processuais, ndo mais se restringe a oitiva formal das partes
quanto aos diversos atos processuais, mas passa a exigir, de
modo dindmico e dialético, o efetivo didlogo e participagao,
possibilitando que a tutela jurisdicional a ser proferida alcance os
objetivos da efetividade, celeridade e justica. Ou seja, devem-se
garantir o debate e o direito de ‘influenciar na formacdo da
decisao’, isto é, no resultado do processo, em consonancia com a
‘democratizacdao’ do sistema jurisdicional. Logo, cabe ao juiz
provocar o debate das diversas questdes envolvidas, evitando os
chamados ‘julgamentos surpresa’ (GARCIA, 2016, p. 139).

Desse modo percebe-se que o processo previdenciario
podera ter enormes e iniimeras mudangas seguindo essa aplicagao
do contraditério e da ampla defesa. Essas garantias as partes
atingem o segurado que pleiteia a prestacio de maneira ampla,
principalmente na produgdo da prova.

Juntamente com a proibicao do proferimento de decisoes-
surpresa, cumpre destacar o direito de ver os argumentos
utilizados respondidos no momento da decisdo. E o que prescreve
o artigo 489 do Cddigo, paragrafo 1°, inciso IV.

Desse modo, cumpre destacar que se a decisao seja ela
interlocutéria, sentenca ou acérdao, nao enfrentar todos os
argumentos deduzidos no processo, tal decisdo fere o principio
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constitucional da motivacao das decisoes judiciais. Nesse sentido,
pode-se dizer que:

Partindo-se de uma acepcio forte de contraditério, o parametro
para afericdo da correcdo da motiva¢do da decisdo judicial deixa
de ser tao somente intrinseco (a inexisténciade contradicdo logica
do julgado e a correta exposicdo do convencimento judicial) e
passa a assumir também feicdo extrinseca (a fundamentacéo dos
arrazoados). Nao h4 o que se falar em decisdo motivada se esta
ndo enfrenta expressamente os fundamentos arguidos pelas
partes em suas manifestagdes processuais (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 201).

Desse modo, a fundamentagdo ideal nos processos
previdenciarios é essa, a motivagdo que determina o artigo 489 do
Codigo de Processo Civil.Por tais razoes, as partes nao s6 exercerao
a ampla defesa alegando, como os julgadores terdao o dever de
apreciar os argumentos das partes, seja o autor, réu ou terceiro
que participe do processo (DALL’ALBA, 2017, p. 25).

Uma fundamentagio concisa, no Novo Cddigo de Processo
Civil, é aquela em que a decisdo esmitica o processo, analisando, de
fato, a situagdo posta. Tal técnica redunda em uma mesma
consequéncia: o julgador ndo oferece uma justificacao auténoma,
essencialmente escorando-se em decisao, parecer ou manifestacdo
anteriores. Mais relevante que distingui-las é apontar os critérios
utilizados para seu emprego. A motivagao per relationem devera
ser restrita a questdes muito excepcionais.

Importa destacar que ha reconhecimento do carater
problematico do direito com o advento no Novo Coédigo de
Processo Civil. O papel reconstrutivo de sua interpretacdo judicial
fez com que o papel das partes e do proprio magistrado sofresse
forte impacto positivo, pois as partes ndo estdo mais adstritas a
matéria de fato, bem como o julgador ndo mais esta confinado na
matéria de direito. Todos passaram a ter o direito de se pronunciar
previamente sobre as normas juridicas a serem aplicadas pelo
magistrado e, ainda, o juiz tem o poder de conhecer de oficio fatos
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secundarios e determinar, inclusive, provas de oficio (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 180).

Quanto ao poder do magistrado de ampliacio do campo
probatdrio, importa referir o artigo 370 do Codigo de Processo
Civil que diz que “caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da
parte, determinar as provas necessarias ao julgamento do mérito”.
Assim, cumpre ao magistrado, que firmara seu convencimento e
dele gerara a decisdo judicial, dizer quais as provas que deverao ser
produzidas, direcionando o processo de maneira célere e objetiva,
nao mais fazendo com que as partes tentem descobrir qual prova
podera convencer o juizo. Ainda, constitui maneira de assegurar a
economia processual.

Deste modo, pode-se afirmar que o processo civil - enquanto
procedimento utilizado no processo previdenciario - deve ser
pautado em principios constitucionais de forma ampla. Nao se
pode olvidar, no entanto, que essas garantias hoje se encontram
também na legislacao infraconstitucional, ndo sendo possivel optar
ou nao pela aplicacdo da Constituicao.

A atribuicdo do dever de fundamentacio - e, por
conseguinte, do direito a publicidade - das decisoes judiciais como
normas fundamentais do processo civil, especialmente no que
tange a carga do principio do contraditdrio visa a caracterizar o
processo civil brasileiro e a administracao da Justica Civil do Pais a
partir de uma ideologia democratica. As razdes invocadas pelas
partes devem ser ouvidas e a fundamentagao deve condizer com o
que foi requerido, pois ocorre em funcdo da necessidade de
controle de poder pelas partes e pela sociedade em geral, o que é
justamente assegurado pela publicidade do processo e dos seus
atos (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 181).

A motivagao das decisdes judiciais, como parte da carga
principiolégica constitucional presente no Novo Codigo de
Processo Civil, reforca ainda mais o que o Cédigo Buzaid ressaltava
sobre o direito constitucional a prova e ao contraditério e a ampla
defesa.Assim, parte-se da carga principiolégica que envolve o
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processo civil e se vai a busca de uma compreensao constitucional
do direito a prova no processo previdenciario.

3 Direito constitucional a prova no processo de concessao de
beneficio previdenciario: o conflito entre prova pericial e
documental

O procedimento seguido pela agao de concessao de beneficio
previdenciario ¢ comum a todos: ajuizamento da demanda -
coligindo anexos os documentos médicos que o segurado possui,
bem como a comprovacao da negativa de prestacao por parte do
INSS e os documentos pessoais do segurado -, marcagao de pericia
médica com médico constante no rol dos peritos da subsegiao
judiciéria, procedimento adotado pelos serventuérios da justica,
manifestagio das partes quanto ao laudo juntado pelo perito e, por
fim, sentenca.

O objeto principal do estudo é a andlise da producdo da
prova. O processo previdencidrio embora envolva um objeto social
de cardter fundamental, é confundido muitas vezes com um
processo comum, encarado pelo julgador com menor importancia.

O processo previdencidrio - enquanto garantidor de um
minimo existencial - que envolve um segurado que discute
capacidade ou incapacidade de trabalho, ou seja, incapacidade de
prover seu sustento, frente a nogdao de garantias constitucionais
dentro do processo civil, deve ser visto de maneira diversa.

A produgao da prova tem intima relagdo com o processo
como um todo. Quando do ajuizamento da demanda a prova
documental é juntada. Ap6s, ha a producdo da prova pericial.
Contudo, quando do proferimento da sentenga, o juiz firma seu
convencimento baseado exclusivamente na pericia médica. E o
caso da seguinte decisdo:

PREVIDENCIARIO.  APOSENTADORIA POR  INVALIDEZ.
INCAPACIDADE LABORAL. BENEFICIO DEVIDO. TERMO



30 | Anuario 2018 da Faculdade de Direito Campus de Carazinho/RS

INICIAL. 1. Tratando-se de auxilio-doenga ou aposentadoria por
invalidez, o Julgador firma sua convic¢do, via de regra, por meio
da prova pericial. [...] (TRF4, AC 0010812-11.2012.404.9999,
SEXTA TURMA, Relator LUIZ ANTONIO BONAT, D.E.
28/01/2015)

H4 um grande conflito intrinseco as relagdes juridicas que
envolvem a concessao de beneficios previdenciarios e na prépria
apreciacdo da prova pelo julgador. A apreciacio da prova,
constitucionalmente assegurada,é dividida quando em relacao aos
documentos médicos coligidos aos autos, em paradoxo com a
pericia médica judicial.

No processo civil brasileiro vige a premissa de que o
convencimento do juiz é tarefa imposta as partes, por sua
indicacdo, uma vez que o juiz somente pode decidir a lide com base
nos elementos trazidos aos autos e, com o advento do Novo
Codigo, o julgador deve apontar quais seriam estes elementos. Se
estiverem nos autos e produzidas sob o crivo do contraditério, o
juiz é adstrito as provas, ndo podendo simplesmente optar por
alguma delas.Pode-se compreender, portanto, que,

Juridicamente, o vocabulo ‘prova’ é plurissignificante, ja que pode
ser referido a mais de um sentido, aludindo-se ao fato
representado, a atividade probatéria, ao meio ou fonte de prova,
ao procedimento pelo qual os sujeitos processuais obtém o meio
de prova ou, ainda, ao resultado do procedimento, isto é, a
representagdo que dele deriva (mais especificamente, a convicgido

do juiz) (CAMBI, 2001, p. 47).

O direito constitucional a prova deriva do principio do
Devido Processo Legal, uma vez que ele é que determina o
procedimento probatério como direito conferido as partes pela
Carta Maior, sendo vejamos:

O devido processo legal, tendo o contraditério como vital
corolario, impde que as partes tenham garantidas todas as
possibilidades, licitas e legitimas, de convencimento do julgador;
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sendo nulo o processo em que constatada supressdo a parte do
amplo direito de provar sua versdo dos fatos (previsdo expressa
no art. 5°, LIV, LV, e LVI, da CF/88) (RUBIN, 2014, 197).

Conforme acima mencionado, o direito a prova deriva do
principio de devido processo legal, elencado no artigo 5°, inciso
LIV, da Constituicdo Federal. Mais do que tal previsdo legal
expressa, cumpre referir o grau de garantia fundamental que
confere o ordenamento juridico a tal principio, pois se encontra
disposto no rol da Carta Maior.

Tal grau conferido ao principio retro mencionado deve-se ao
fato de que a todo e qualquer litigante em qualquer processo
judicial, em nivel de igualdade, deve-se respeitar o processo legal
disciplinado por lei especifica, uma vez que se preserva, assim,
também o contraditério e a ampla defesa.

Em se tratando de demandas que versem sobre as
prestacdes previdenciarias por incapacidade para o trabalho, desde
ja se ressalta que carecem de maiores debates para descortinar os
reais requisitos para que seja possivel sua obtencdo. Contudo, nao
bastasse os inimeros debates acerca do conceito de incapacidade,
ainda surgem questdes de ordem processual, do direito a ampla
defesa e ao contraditério, bem como ao devido processo legal
(KATO; KAMPA, 2014, p. 85-86).

Os principios do contraditério e da ampla defesa, elencados
no inciso LV, da Constituicio Federal, tratam-se, ambos, de
corolarios do principio do devido processo legal. Sem o respeito a
tais garantias, ndo ha processo apto a busca da verdade real por
meio da prestagao jurisdicional, principalmente em se tratando de
beneficios por incapacidade.

Garantia constitucional também é a efetiva tutela
jurisdicional, prevista no artigo 5°, inciso XXXV, que determina
que “a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaca a direito”. Desse modo, a tutela jurisdicional se efetiva no
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ambito constitucional. Tal fundamento legal também constitui o
chamado acesso a justica.

Contudo, a prestagdo jurisdicional, consistente em uma
resposta jurisdicional pelo juiz togado, somente sera valida e
efetiva, se respeitados os principios e garantias constitucionais do
devido processo legal, por meio do contraditério e da ampla defesa,
seus corolarios.

Quanto ao principio constitucional do acesso a justiga,
aplicado ao processo civil de forma ampla, cumpre referir que o
mesmo nao se limita a uma mera admissdo ao processo ou a uma
possibilidade de ingresso em juizo, conforme:

[...] Ao contrario, essa expressio deve ser interpretada
extensivamente, compreendendo a nocdo ampla do acesso a
ordem juridica justa, que abrange: i) o ingresso em juizo; ii) a
observancia das garantias compreendidas na clausula do devido
processo legal; iii) a participacdo dialética na formagdo do
convencimento do juiz, que ira julgar a causa (efetividade do
contraditério); iv) a adequada e tempestiva anédlise, pelo juiz,
natural e imparcial, das questoes discutidas no processo (decisao
justa e motivada); v) a construcdo de técnicas processuais
adequadas a tutela dos direitos materiais (instrumentalidade do
processo e efetividade dos direitos) (CAMBI, 2001, p. 104).

Eis que surge o direito constitucional a prova. Nao basta que
as partes litiguem em busca de uma prestacdo jurisdicional, é
preciso que as garantias fundamentais dentro do processo sejam
ressaltadas e observadas.

O contraditério e a ampla defesa, por exemplo, sdo exercidos
dentro do processo legal, portanto, e se inter-relacionam. Em que
pese sejamprima facie idénticos, ambos sao bem diferentes. Ha
grandes discussoes, por exemplo, sobre a ampla defesa dizer
respeito somente ao réu, ou se a ambas as partes (DALL’ALBA,

2017, p. 13).
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No processo previdenciario a prova principal passa a ser a
pericia médica. Tal pericia pode ser inclusive indireta. Pode-se
fazer pericia médica nos documentos coligidos aos autos.

Do conflito de normas constitucionais deve-se aplicar a
ponderacao. Seria o conjunto probatoério vasto que pesaria mais na
balanca do que uma prova pericial, feita, na maioria das vezes, de
forma discricionaria pelo perito médico?

Se as partes possuem direito de ver seu litigio julgado por
um juiz imparcial, obviamente também tem o direito a um perito
imparcial. £ fundamental que o perito seja técnica e moralmente
idoneo para que o juiz possa formar um convencimento adequado
a respeito dos fatos e para que as partes, por consequéncia logica,
sejam realmente atendidas por um juiz imparcial. Nesse sentido é
que se pode afirmar que o juiz deve, antes de julgar o proprio
litigio, julgar o préprio perito (MARINONI; ARENHART, 2015, p.
772-773).

Tais nogdes de imparcialidade decorrem dos mesmos
principios constitucionais que envolvem o direito a prova. O juiz
nao pode estar adstrito a alguns pontos e se desatentar-se a outros,
sob pena de violacdo a todo um ordenamento juridico criado para
garantir as partes direito de prova e do devido processo legal em
sua concepg¢ao mais ampla.

Dessa forma, a ampliacao dos poderes do juiz a respeito de ir
a busca da prova que melhor o convenca nao é a inica modificacao
importante do Codigo de Processo Civil. Com base na carga
principiologica constitucional presente no livro legal, a apreciagao
das provas de forma motivada pelo juiz é direito constitucional da
parte e ndo pode, sob nenhuma hipdtese, ser negligenciado.

Consideracoes finais
O objetivo do presente estudo foi o de realizar uma analise

constitucional do processo civil previdenciario, a fim de verificar a
que ponto o juiz esta impedido de embasar-se em atestados e
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exames médicos particulares para proferir sentenca de concessao
de beneficio previdencidrio por incapacidade, quando a pericia
médica ndo apontar a incapacidade laborativa, mas os documentos
médicos sim.

O problema de pesquisa surgiu das inimeras decisdes
judiciais de indeferimento e processos julgados improcedentes em
razdo de a pericia médica ter sido desfavoravel, enquanto ha
documentacdo médica particular farta e robusta coligida anexa a
peticdo inicial, bem como juntada no curso da lide.

Estaria o julgador adstrito desta forma a pericia médica
judicial, ou apenas firma seu convencimento de acordo com sua
conveniéncia? Ainda, a documentacdo médica nao seria habil a
comprovar a limitacdo, que gera em maior ou menor grau
incapacidade laborativa?

Assim, conclui-se, primeiramente, que o juizo nao esta de
forma alguma adstrita a prova pericial produzida nos autos. A
interpretagdo constitucional que deve ser dada aos processos
judiciais, seja com o advento no Novo Codigo de Processo Civil,
seja pelo neoprocessualismo presente desde o Codigo Buzaid, nao
permite que simplesmente se firme convic¢do em um elemento
constante nos autos.

O conjunto probatério deve ser apreciado de forma
detalhada e na motivacdo da decisao proferida pelo julgador, deve-
se constar em maior e menor grau o porqué da conviccdo do juizo
naquele sentido.

A pericia médica, por constituir meio de apuracdao de fato
que dependa de conhecimento especial ou técnico, é levada em
consideragao de forma absoluta, como se ndo fosse capaz de se
verificar, por meio do apontado no laudo pelo perito, bem como
dos quesitos, as limitagdes alegadas na propria documentagiao
médica.

Qual a diferenga que possui o perito médico com o assistente
técnico? Muitas vezes o proprio perito néo é especialista na area. £
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tamanha a subjetividade que nao se pode firmar o convencimento,
sob pena de ferir principios constitucionais de elevado valor.

E o caso do devido processo legal, por exemplo, que nao
apenas dita que o processo civil sera adequado e nele respeitados o
contraditério e a ampla defesa, mas também pelas nogoes de
igualdade no direito a prova, bem como o direito a imparcialidade
do juiz.

O magistrado, detentor de poder jurisdicional conferido pelo
Estado, quando se atém a opinides formadas de peritos médicos
judiciais e nao considera, nem mesmo refere nas suas decisoes a
documentacdo médica constante nos autos, fere inclusive o
principio do juiz natural.

O respeito a motivacdo das decisdes judiciais, conforme
inicialmente determinado pelo artigo 93, IX, da Constitui¢ao
Federal, advém inclusive da nocdo de um juiz natural,
comprometido com a busca da verdade real e que delimita as
partes quais as provas hébeis a convencé-lo de suas alegagoes.

Ignorar a prova constante nos autos fere o direito a defesa.
Impossibilita as partes que recorram, pois apenas se diz a parte
vencedora da demanda porque venceu, mas deixa-se de dizer a
parte sucumbente, que é a parte interessada em reformar o
decisium por meio de recurso, o porqué nao venceu a demanda.

A mesma carga de trabalho que lota o Judiciario brasileiro,
impedindo decisoes de fato eficientes e constitucionais, impede que
0 juiz aprecie de fato a qualidade e credibilidade do perito escolhido
pela subsecao judiciaria para aquela incumbéncia. Muitas vezes tal
perito nunca de fato tratou a patologia que acomete o segurado em
questao, Autor da demanda.

Em contrapartida, o médico assistente, que atesta a
incapacidade para o trabalho do Autor, é aquele especialista que
apenas trata de tal patologia, tendo total dominio para de fato
verificar a incapacidade laborativa. Os exames médicos que o
assistente indica sdo os habeis a comprovar que a limitacdo existe.
Mas, sabe-se, nao sao apreciados, porque a pericia médica tal qual
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como ¢ hoje, verifica as condicoes de aparéncia e, ndo raras vezes,
nem suas condicoes fisicas sao avaliadas.

Inimeros sao os principios que determinam o verdadeiro
processo civil constitucional previsto pela legislacao brasileiro.
Contudo, a motivacdo das decisdes judiciais é o primeiro a ser
desrespeitado.A falta de fundamentacéo fere a Democracia, fere o
direito constitucional do individuo de ampla defesa e contraditério
e do devido processo legal previdenciario.

A cada decisdo judicial proferida em desconformidade com
os principios aqui tratados faz com que um segurado perca seu
direito a dignidade da pessoa humana e ao minimo existencial. Os
direitos sociais devem ser estritamente respeitados sob pena de
transformar os menos favorecidos em nao favorecidos.

£ necessario individualizar a demanda previdenciaria. A
motivacao per relationem nao pode de maneira alguma existir
nestas demandas, onde o bem juridicamente tutelado é o bem da
vida, e o carater social do objeto da acao é evidente. A motivacdo
das decisoes judiciais esta diretamente ligada a apreciacao das
provas no processo previdenciario. Isso se deve ao fato de que, no
momento de proferir a decisdo, o juiz deve apontar em quais
provas se baseou para se convencer. Em razao da indeclinabilidade
da jurisdicao, inclusive, o juiz deve levar em consideragdo o
conjunto probatério, bem como responder a toda argumentacdo
das partes, ressaltando e mencionando todas as teses levantadas.

Faz-se necessario que o estudo da prova, diante de todo o
conjunto de principios constitucionais, seja permanentemente
atualizado, pois as garantias fundamentais aplicadas ao processo
civil ndo podem, sob nenhuma hipétese, serem desrespeitadas, em
razao do desrespeito direto a Constitui¢do Federal.

Portanto, entende-se ser é possivel a decisdao judicial com
base nos exames e atestados médicos para a concessao de beneficio
por incapacidade, bem como se baseando no conjunto de
informacdes sobre o segurado autor da demanda.
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Com base nos poderes do magistrado em firmar seu
convencimento em quaisquer provas constantes nos autos - e que
fora oportunizado o contraditério quanto a elas -, é possivel
concluir que a demanda previdenciaria carece de tal interpretacao
constitucional.
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A inaplicabilidade da lei da anistia frente aos
crimes praticados pelos agentes estatais
durante a ditadura civil militar de 1964

Yago Gilberto de Almeida Pedroso
Rodrigo Graeff

1 Introducao

Entre os anos sessenta e oitenta, o Brasil viveu um periodo
de obscurantismo, violéncia e repressao, marcado por uma relagao
ditatorial no modo de exercicio do governo para com a populacio.
Ao longo deste momento critico da politica brasileira, muitas
reag0es sociais se opuseram ao regime ditatorial instalado,
resultando no incremento da violéncia praticada pelo Estado e por
resistentes, resultando em exilio, acusacoes de tortura, execugoes e
prisoes invalidas.

Como forma de superar um evento tdo autoritario,
permitindo o retorno dos exilados e uma gradativa e adequada
democracia, o Legislador aprova a Lei n. 6.683/79, conhecida como
Lei da Anistia, a qual tornou sem efeito a pratica de atos
criminosos de ordem politica cometidos tanto por civis quanto por
militares. Em que pese o conteddo avangado da respeitavel
legislacdo, muito se questiona até os dias de hoje, como pode o
Estado ter buscado igualar na balanga do Direito o civil e o militar,
especialmente levando-se em conta que o militar agia
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representando o préprio Estado, em tese reserva ética da
sociedade.

A partir desses conceitos, o presente artigo se debruca ao
escopo de verificar a existéncia de possibilidades de afastar da
incidéncia da Lei da Anistia, os crimes cometidos por militares
durante o periodo ditatorial indicado. Para tanto, sera buscado
avaliar o momento histérico da implementacdo do referido
dispositivo legislativo, bem como quais serias as aparentes
contradides que a Lei da Anistia traz em seus fundamentos.

Por fim, a partir do direito comparado e da analise das
relacOes entre soberania nacional e relagbes internacionais, sera
tracado um ponto de raciocinio que aproxime a situacao brasileira
de uma possibilidade de se processar os agentes estatais
responsaveis, em tese, por atos que estao vinculados ao imaginario
patrio de forma ainda muito sensivel. Buscar questionar a
aplicabilidade de um instrumento legislativo diante do
funcionamento e operacdo do Direito, pode constituir ndo apenas
instrumento simbolico, como também meio de superacdo a um
passado autoritario.

2 Questoes técnicas sobre a Lei da Anistia: aspectos
contraditdrios

Analisando o instituto da anistia a partir de seu conceito
juridico, interpreta-se que se trata do “perdao concedido aos
culpados por delitos coletivos, especialmente de carater politico,
para que cessem as sangdes penais contra eles e se ponha em
perpétuo siléncio o acontecimento apontado como criminoso”
(SILVA, 2008, p. 109). Nessa percepcao, ao promulgar uma Lei da
Anistia, o Estado maior por conveniéncia ou interesse social e
politico, decide nao punir aqueles que serdao abrangidos pela Lei,
antes ou depois da condenagao.

Ainda durante a Ditadura Militar no Brasil, instaurada entre
os anos de 1964 e 1985, ja se espalhavam rumores sobre uma nova
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lei, que serviria para resgatar presos politicos, entre outras classes
de pessoas de varios presidios do Brasil, até entdo atingidos pelos
atos institucionais. Assim sendo, nos anos setenta a sociedade
brasileira comecou a realizar manifestagdes para que esta nova
legislacao fosse colocada em pauta pelo Congresso Nacional.

Nos anos de 1978 e 1979, o governo brasileiro era
pressionado por diversos setores de representacao social, como da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), e a Conferéncia Nacional
dos Bispos (CNBB)'. Além disso, os presos politicos realizaram
greve de fome, em diversos presidios brasileiros, em favor da
aprovacao da Lei da Anistia (SALATIEL, 2009). Acrescente-se que
as atividades decorrentes do apoio da nova lei foram se espalhando
por todo o Brasil, além dos apoios da OAB e da CNBB, foi sendo
estabelecidos Comités pelo Brasil (MELITO, 2014).

Dessa forma, “no final de 1978, foi realizado em Sao Paulo o 1°
Congresso Nacional da Anistia, que foi um marco politico para o
movimento. Foi neste evento que se langou a palavra de ordem
Anistia ampla, geral e irrestrita” (GABRECHT; PEREIRA; OLIVEIRA,
2005, p. 106). Nesse mesmo norte, “ampla, porque deveria alcancar
todos os punidos com base nos Atos Institucionais, geral e irrestrita
porque ndo deveriam impor qualquer condi¢do aos seus beneficiarios
e nem o exame de mérito dos atos praticados”. (GABRECHT;
PERFIRA; OLIVEIRA, 2005, p. 106).

Finalmente, com a atmosfera que estava o pais na época, lotado
de manifestacdes e organizagoes, com 0s seus respectivos apoiadores,
a Lei da Anistia ganhou forca no cenario nacional. Logo, no ano de
1979, foi eleito um novo presidente, Jodo Baptista de Oliveira
Figueiredo, e a partir de seu mandato se inicia um processo de
redemocratizagdo no pais, o que resulta no envio ao Congresso
Nacional da proposta da Lei da Anistia. (SALATIEL, 2009).

1 A Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) é a institui¢do permanente que congrega os
Bispos da Igreja catdlica no Pais (CNBB, 2018).
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A referida legislacdo acaba sendo promulgada em 1979, sob o
numero 6.683, para reverter puni¢oes aos brasileiros entre os anos
de 1961 e 1979, periodo em que estes foram considerados
criminosos pelos militares (PORTAL BRASIL, 2009). Entretanto, os
manifestantes queriam que a Anistia fosse ampla, geral e irrestrita,
mas a Lei da Anistia ndo abarcou a totalidade de suas pautas.
Algumas pessoas foram excluidas dos efeitos dessa nova Lei:

Portanto, a anistia ndo foi ampla, geral e irrestrita em relacdo aos
cidadaos que resistiram em defesa da democracia e da liberdade

’

de expressdo. E certo que possibilitou o imediato retorno de
lideres politicos, estudantis, sindicalistas, intelectuais entre outros
exilados, reintegrando milhares de brasileiros ao exercicio da
cidadania em sua prépria patria. Muitos presos politicos foram
soltos imediatamente. Entretanto, outros cidaddos civis
brasileiros ndo foram beneficiados pela anistia, por terem sido
condenados pela pratica qualificada de “crimes de terrorismo”.
(GABRECHT; PEREIRA; OLIVEIRA, 2005, p. 107).

Verifica-se, portanto, que, em que pese o aparente objetivo de
superar o periodo ditatorial, a aplicagdo pratica da Lei da Anistia
excluiu do eu bojo de incidéncia certas personalidades em razao da
capitulacao de seus crimes. O paragrafo segundo do artigo primeiro
da Lei n. 6.683/79 é claro em excluir de sua area de atuagio os
condenados por agdes especialmente reprovaveis. Entretanto“na
interpretacao do Supremo Tribunal Federal, o terrorismo, o sequestro
e o atentado pessoal sdo agdes criminosas, tao-s6 quando praticadas
por adversarios do regime militar, ndo quando cometidos pelos
agentes publicos da repressao” (Comparato, 2010).

Verifica-se, portanto, que o Supremo Tribunal Federal tinha
uma interpretacdo um pouco obscura, pois aqueles considerados
“terroristas”, “assaltantes”, ou “sequestradores”, ndo puderam ser
inseridos nos beneficios da Lei da Anistia, enquanto agentes

2§ 2° - Excetuam-se dos beneficios da anistia os que foram condenados pela pratica de crimes de
terrorismo, assalto, seqiiestro e atentado pessoal.
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estatais foram plenamente favorecidos pela Lei, tendo em vista o
fato de que, a época, como representantes do Estado, ndo sofriam
com tais rétulos.

Salienta-se, entretanto, que a Lei da Anistia foi considerada
um ganho para a sociedade na época, beneficiando muitas pessoas,
como mencionado anteriormente. Mas ao longo dos anos foi
gerando manifestacdes contrarias, justamente pelo uso excludente
que se extraiu da aplicagao pratica da Lei n. 6.683/79.

Jé& o artigo 1° acompanhado do §1°3 da Lei da Anistia mostra
claramente que para o recebimento da Anistia deveria ter uma
vinculacao entre o crime cometido ao um crime politico, ou até
mesmo a um crime conexo a ele, evidenciando claramente o critério
utilizado pela Lei. Inquestionavelmente, a Lei serviria para tratar de
crimes politicos, sendo o principal objetivo da Lei. Entdo, cabe
ressaltar o que é um crime politico envolve atos ou omissdes que
prejudicam os interesses de um Estado, de um governo ou do sistema
politico. Assim, no geral, considera-se que o crime politoco em dois
tipos, o proprio, que causa ameaga a ordem institucional ou ao
sistema vigente ou o improprio, que é o0 crime comum conexo ao
delito politoco, ou seja, um crime de natureza comum, porém dotado
de conotacao politico-ideoldgica. (GUERREIRO, 2011).

Ademais, outro critério utilizado na Lei, no seu artigo 1°, é de
que os beneficiados pela referida Lei, seriam as pessoas que foram
atingidas pelos atos institucionais, sendo estes estabelecidos
durante o regime militar. Dessa forma, as pessoas que sofreram
com os atos institucionais foram os manifestantes, guerrilheiros
(mesmo que ndo foram beneficiados, pois foram acusados de
terrorismo), estudantes, bem como os politicos, que foram banidos

3E concedida anistia a todos quantos, no perfodo compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de
agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexo com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus
direitos politicos suspensos e aos servidores da Administragao Direta e Indireta, de fundagdes vinculadas ao
poder publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos Militares e aos dirigentes e
representantes sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais e complementares (vetado). § 1°
Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza relacionados com crimes
politicos ou praticados por motivagao politica. (BRASIL, 1979).
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e exilados, entre outras formas de puni¢des realizadas pelos
agentes do Estado. Nesse norte, a Lei foi feita para essas pessoas
que foram citadas anteriormente, com o seu critério bem especifico
em seu artigo 1°.

Sem duvida, os atos praticados pelos agentes nao poderia ser
afetado pela Lei da Anistia, até porque os militares ndo iriam afetar
a si mesmos, pois os atos institucionais ndo afetaram militares,
mas sim politicos e civis. Assim, “os crimes cometidos pelos
agentes da repressio em prol do regime, nao seriam jamais
punidos, pelos atos institucionais. Praticaram crimes comuns, e,
portanto, nao sao beneficiados pela Anistia”. (BOTTINI E
TAMASAUKAS, 2009, p. 110).

Outro ponto a se destacar na Lei da Anistia é os crimes
conexos aos crimes politicos, que obviamente deveria ter uma
relacdo entre um crime e outro, como por exemplo, um crime de
homicidio, em que o réu elimina a vitima para a mesma nao
efetuar testemunho em desfavor do acusado em outro crime.
Inclusive igualmente, para se verificar a conexao de algum crime,
deve estar presente a simultaneidade de condutas, e unidade de
designio, como, por exemplo, em um conflito de estudantes e
policiais em uma praca publica em um determinado lugar, com
agressoes reciprocas. (BOTTINI E TAMASAUKAS, 2009).

Nesse mesmo sentido, verifica-se que os militares usaram do
1° da Lei da Anistia para poder abranger a todos, pois assim,
deixaram em aberto para a Lei beneficiar as pessoas do interesse
proprio dos agentes ao prescrever “consideram-se conexos, crimes
de qualquer natureza, relacionados com crimes politicos ou
praticados por motivagao politica”.Nesse sentido, ressalta-se que:

Os juristas da ditadura ou aqueles que a ela acomodaram,
encontraram, na interpretacdo deste tltimo dispositivo [§1° do
art. 1°], argumento para beneficiar tantos quantos torturaram e
mataram em nome do Estado. Falou-se, entdo, numa lei de ‘duas
maos’, a contemplar vitimas e algozes (BICUDO, 2005, p. 89).
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No norte do autor acima, os juristas da ditadura, se
aproveitaram do §1° da Lei da Anistia, pois é ai que fica uma
brecha na Lei, uma abertura para beneficiar os dois lados,
principalmente o lado militar, os mesmos que torturaram varias
pessoas na época do regime militar. Assim sendo, a Lei da Anistia
“andou” para o lado dos militares, com naturalidade, sem que os
agentes fizessem nenhum esforco para isso, ficando a abertura
perfeita na Lei para que os militares adentrassem nela. Dessa
mesma forma, esclarece Figueiredo (2005, p. 293):

Em 1979, o governo patrocinou a Anistia, o que permitiu a volta
dos banidos e dos exilados e promoveu o esvaziamento das
prisoes politicas. Aquele foi o gesto mais concreto feito até entao
no sentido de mostrar que o processo de abertura era de fato
irreversivel. Figueiredo acertou no cravo, mas também tratou de
malhar a ferradura. Para muitos, a Anistia significava a liberdade,
mas para outros era sindnimo de impunidade. Torturadores e
carrascos foram contemplados na lei do perddo, ficando assim
livres de possiveis processos judiciais pelos crimes cometidos em
nome da Seguranca Nacional.

Assim, a formagdo da Lei da Anistia nao foi algo em que os
militares pensaram em favorecer a sociedade brasileira a época,
pois os civis e politicos que foram tirados de presidios e tiveram os
seus direitos de volta, foram apenas fantoches para o beneficio dos
militares, sendo que tudo foi bem planejado e no fim deu certo
para os agentes.

Entdo, ndo ha de se falar que os militares agiram dentro do
interesse publico na época, mas com toda a certeza foi por
interesse proprio. Eles apenas colocaram alguns aspectos que
poderia favorecer pessoas que realmente deveriam ser favorecidas,
para assim, ter algum apoio do povo. De acordo com o Alexandrino
e Vicente Paulo (2011, p. 184):

Com efeito, por forca do regime democrdtico e do sistema
representativo, presume-se que toda atuagdo do Estado seja pautada
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pelo interesse publico, cuja determinacdo deve ser extraida da
Constituicdo e das leis, manifestacdes da “vontade geral”, ndo quando
cometidos pelos agentes publicos da repressao.

Em completo desrespeito a Supremacia do Interesse Publico,
criou-se a aludida Lei, ndo apenas anistiando, mas possibilitando o
completo acobertamento dos fatos, impossibilidade a verdade, a
justica que deveria ter sido feita na época, contra os militares de
ma-fé e totalmente dissimulados.

Necessario acrescentar que, além de ser contraditéria diante
da Constituicdo Federal de 1988, a Lei da Anistia também se
contradiz em relacdo a trés principios constitucionais significativos,
o principio da impessoalidade, moralidade e da imparcialidade,
mesmo que este Ultimo principio nao esteja dentro de um processo
administrativo, onde ele é aplicado. Assim, os principios sao feridos
em relacdo a forma em que a Lei foi constituida. Nesse sentido, é o
que se verifica em relagdo ao principio da impessoalidade:

Impessoalidade no sentido de ndo pertencer a uma pessoa em
particular, ou seja, aquilo que nao pode ser aplicado, especialmente, a
pessoas determinadas; é uma caracteristica genérica da coisa que nao
pertence a pessoa alguma, e é isso que a atividade da Administragao
Publica deve fazer: destinar-se a todos os administrados, a sociedade
em geral, sem determinagio ou discriminagbes que tenham
contetido de um privilégio odioso, ndo fundamentado em valores
constitucionais. (MADEIRA, 2014, p. 55).

Com a ideia referida anteriormente pelo autor, verifica-se
que o principio da impessoalidade nédo foi aderido pelos agentes
estatais no momento de criar a Lei da Anistia, pois fica clara a
intencdo dos agentes em privilegiar os militares, bem como diz o
autor anteriormente citado, houve um privilégio odioso por parte
dos agentes estatais. Do mesmo modo, os autores Teixeira e
Ribeiro (2017, p. 66) afirmam sobre o principio referido acima:

E o principio que garante a neutralidade nas decisdes, nos
processos e nos julgamentos cabiveis a administracdo do Governo.
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Todas as agdes devem estar focadas no interesse coletivo. Um
exemplo da impessoalidade é o ingresso do trabalhador na carreira
publica. Para ser um servidor da Administragao Publica, é preciso
ser concursado, ou seja, as contratagdes de trabalhadores na
Administragdo ocorrem por provas de competéncia, conhecimento
e experiéncia, e nunca por indicagao.

Isto posto, mostra-se ainda que o Estado nao agiu em favor
da coletividade, mas sim de interesse proprio, como ja dito em
subtitulo anteriormente, e ainda, usou da indicacdo. Como usou
indicacao? Sim, usou e gozou da indicacdo, pois indicou os
militares, que cometeram crimes de grandes portes na ditadura
militar para serem anistiados pela Lei da Anistia, mesmo que atras
do texto sombrio da Lei.

Por conseguinte, houve o ferimento a outro principio que
rege a Constituicao, o principio da moralidade, pois os agentes nao
agiram de acordo com a ética que deveriam ter tido quando
resolveram promulgar a referida Lei, ndo sendo honestos com o
povo brasileiro, até porque omitiram a quem a Lei iria atingir.
Assim sendo, os autores Teixeira e Ribeiro (2017, p. 68), entendem
de que “esse principio atua em conjunto com o principio da
legalidade. Moral é praticar agdes conjuntas as Leis. Assim, é
possivel deduzir que atos de governos imorais sao atos que foram
executados a margem da Lei ou ilegais”.

Fica claro que os agentes estatais ndao se importaram em
momento algum com os principios, apenas com 0s seus proprios
interesses. Uma pena terem visado apenas os interesses pessoais,
pois se tivessem usado de todos os principios, iriam visar a
coletividade, que é o certo, até porque o governo é feito para isso,
trabalhar para a coletividade, e nao importa se estava no meio de
uma ditadura, essa forma deveria ter sido mantida.

Nessa derradeira, a Lei da Anistia foi contra os principios
constitucionais, que deveriam ser respeitados em nossa sociedade.
Desde sempre os principios foram considerados a base para tomar
qualquer decisdo, sendo politicamente ou judicialmente. E assim



48 | Anudrio 2018 da Faculdade de Direito Campus de Carazinho/RS

deveria ser sempre, mas na época da promulgacdo da Lei, os
agentes estatais ndo se importaram muito com isso. Nesse sentido
o autor Silva (1994, p. 19) disserta que “os principios fundamentais
visam essencialmente definir e caracterizar a coletividade politica e
o Estado e enumerar as principais opgdes politico-constitucionais”.
Dessa forma, quando os agentes do Estado resolveram colocar em
pauta a promulgacdo da Lei da Anistia, deveriam ter pensando em
elaborar uma Lei em consonancia com os principios que regem a
Constituicao Federal, pois sao normas fundamentais para a
realizacdo de qualquer Lei.

Ao comentar a Lei da Anistia, ndo tem como nao falar que os
agentes estatais foram totalmente totalitarios, ditatoriais, com o
pensamento de que s6 importava os proprios interesses, nada
mais. Entao é verdade de que os principios que foram deixados de
lado para a realizacdo da Lei nunca existiram na cabega dos
militares, pois apenas tracaram o objetivo de deixar a si proprios
protegidos atras da Lei da Anistia.

Por ultimo, mas ndao menos importante, deve-se falar no
principio da imparcialidade. Como dito antecipadamente, o
referido principio é aplicado analogicamente no momento de
estabelecer uma nova Lei, pois os servidores publicos devem agir
de forma imparcial no momento de formar uma Lei, sem
beneficiar ninguém ou também prejudicar, muito parecido com o
principio da impessoalidade antes citado.

A autora Ribeiro (1996, p. 309) salienta:

Imparcial serd, portanto, a conduta objectiva, desinteressada,
isenta, neutra e independente: imparcial sera, enfim, a actuagdo
de quem, na avaliacdo ou na acgdo, na escolha ou na decisao, se
rege unicamente por critérios l4gico-racionais, ndo se deixando
influenciar por sentimentos estranhos ao circunstancialismo
factual envolvente, qualquer que seja a sua origem, natureza ou
relagio com a questio controvertida [..] conduta
verdadeiramente imparcial sera apenas aquela que, para além de
obedecer a parametros racionais de comportamento, tenha em
atengdo a totalidade dos interesses afectados pela proprio accao.
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Nota-se que o dito principio implica na problematica
realizada pelos agentes estatais, no sentido que os seus interesses
estavam interligados com a acdo de realizar a Lei da Anistia para
beneficios préprios, entdao agiram de forma parcial, ndao havendo a
imparcialidade que deveriam ter tido. Nesta corrente, a Lei da
Anistia ndo deveria ter a aplicabilidade aos crimes cometidos pelos
agentes estatais, pois a mencionada Lei traz diversas
contrariedades em relacdo a sua aplicacao em relagao aos militares,
contrariando Principios, Constituicio Federal e até mesmo o seu
proprio texto, onde os agentes do Estado deveriam ser punidos por
realizarem uma Lei com abrangéncias a pessoas que nao poderiam
receber os seus efeitos.

4 Horizontes de projecao: da inaplicabilidade da Lei da Anistia
frente aos crimes praticados pelos agentes estatais durante a
ditadura

Partindo-se para um estudo comparado, faz-se necessario
verificar como paises que sofreram com periodos ditatoriais
geriram os momentos de superacdo deste modo autoritario de
governo. Durante o periodo de 1966 a 1973, a Revolucao Argentina,
como ficou conhecida, instituiu uma ditadura militar naquele pais,
também marcado por uma repressao violenta do Estado para com
a populacao:

O procedimento repressivo mais comum, entretanto, era a
captura de pessoas pelas forcas policiais e militares, que, entao,
levavam os presos a um dos 365 centros de detencdo secretos,
onde eram interrogados e torturados, para depois desaparecerem
sem explicacdo ou registro. Estima-se que entre vinte e trinta mil
pessoas tenham sido mortas dessa maneira. (PEREIRA, 2010).

No Brasil, foi implementada a Comissao da Verdade apenas
em 2011, enquanto na Argentina foi fundada a Comissdo no
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mesmo sentido, logo apds o fim da Ditadura Militar, comecando
por ai as diferencas de um Governo que foi omisso e de outro que
foi eficiente ja no inicio.Nesse mesmo sentido, Caroline Bauer,
Doutora em Histéria pela UFRGS, condiz: “Na Argentina, a
Comissao da Verdade foi instituida poucos dias apds o término da
Ditadura, no Brasil, apenas em 2011, 26 anos apds o término da
ditadura”. (GEO-CONCEICAO, 2012).

Entdo, com a instauragio da Comissdo da Verdade na
Argentina, foi possivel a investigacao e julgamentos de militares
repressivos, com o intuito de preservar a justica, como também a
memoria das pessoas que perderam os seus entes queridos. No
mesmo norte, a renomada Doutora citada anteriormente, enfatizou:

E fundada a Comisién Nacional sobre la Desaparicion de las
Personas - Conadep, uma comissao criada para investigar os casos
de desaparecimento, suas circunstancias, os envolvidos etc. Assim,
na volta a democracia na Argentina, percebe-se uma ruptura com o
passado ditatorial, garantindo-se os direitos 8 memoria, a verdade e
a justica, e marcando novos parametros éticos e morais para 0 novo
regime politico. (GEO-CONCFICAQ, 2012).

Logo, com o exposto acima, ap6s a volta da democratizacdo
na Argentina, foi automética a busca por respostas aos crimes
realizados pelos militares argentinos, nao os deixando passar em
branco por anos como ocorreu no Brasil. Entdo, com o fim da
Ditadura Militar na Argentina, no ano de 1983, posteriormente em
1985, Videla, ex-presidente da Argentina, e outros militares do
Governo foram condenados a prisdao. Assim, nessa percepcao a
Revista Veja da época mostra:

Em dezembro de 1985, Videla e os outros oito membros da Junta
Militar foram julgados e condenados a prisao perpétua. A revista
Veja abriu manchetes dizendo que “Las Locas tinham razao -
julgados por um tribunal civil segundo normas que negaram aos
desaparecidos, Videla, Massera e Viola sdo condenados como
homicidas e ladrdes”. (PASSOS E VIEIRA, 1985, p. 54).
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Assim sendo, em dois anos do fim da Ditadura, os argentinos
conseguiram punir nada menos que um ex-presidente do Pais, a
uma prisao perpétua. Declarando assim, um Governo que tinha o
intuito de reprimir todas as atitudes lamentaveis dos ditadores,
muito diferente das atitudes do Governo brasileiro, que anistiou
seus algozes.

Com as condenagdes como estas, logo promulgaram a Lei da
Anistia na Argentina, onde no mesmo ano foi revogada. Mas foram
realizadas duas novas Leis, a Lei do Ponto Final e a Lei da
Obediéncia Devida, sendo que estas duas tratavam de Anistia. Mas
logo apo6s, foram consideradas nulas, pela Corte Suprema de
Justica da Nacdo, como fica demonstrado com o trecho a seguir:

Sonin admisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de
prescripcion y el estabelecimento de exluyentes de responsabilidade
que pretendan impedir la investigacién y sanci6n de los responsables
de las violaciones graves de los derechos humanos tales como la
tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las
desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir
derechos indero gables reconocidos por el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. (ARGENTINA, 2005).*

Assim sendo, na Argentina foi colocado um basta em relagao
a Anistia, pois ela foi colocada em pauta e promulgada, com o
mesmo objetivo que ocorreu no Brasil, fazendo com que os
militares fossem beneficiado pela legislagdo. Mas a lei que anistiava
os militares logo foi revogada, para haver a ocorréncia de
julgamentos e condenagdes dos agentes estatais. Dessa maneira,
com a revogacao da Lei da Anistia e suas leis “auxiliares”, a
Argentina deu inicio ao combate a impunidade no pais. Entao, no

4Admissivel as disposi¢des da anistia, as disposicoes de prescricio e o estabelecimento de
excludentes de responsabilidade que pretendam impedir a investigacdo e sangao dos responsaveis
das violagdes graves de direitos humanos tais como a tortura, execucdes sumarias, extralegais ou
arbitrarias e as desaparicdes forcadas, todas elas proibidas por violar os direitos internacionalmente
reconhecidos pelo Direito Internacional de Direitos Humanos.
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ano de 2010, 0 mesmo ex-presidente, voltou ser condenado, por
mais crimes, acompanhado de outros militares:

Enfim, em 2010, Videla e outros 28 militares voltaram a
enfrentar o julgamento de uma corte. O ex-general foi novamente

I

condenado a prisdo perpétua, em 22 de dezembro, por 31
execucOes de presos politicos (homicidios qualificados), 504
privagoes ilegais de liberdade, torturas, roubos agravados,
falsidade ideolégica de documentos publicos, usurpagoes,
extorsdes, roubo de menores, entre outros crimes contra a
humanidade. A decisio foi comemorada pela populacio que
assistiu ao julgamento do lado de fora do tribunal da cidade de
Cérdoba. (VIDELA, 2010, p. 16).

Como notado anteriormente, a condenacao dos militares foi
comemorada pela populacdo argentina, mesmo que por um ato
simbolico em relagdo a maioria dos militares, até porque estavam
velhos, e provavelmente nao ficariam por muito tempo na prisao.
Mas nao importa ato simbélico ou ndo, essa atitude foi comemorada
como uma Copa do Mundo pelos cidadaos argentinos.

Nessa derradeira, anos depois o ex-presidente da Argentina,
Videla, acabou falecendo na prisao onde estava cumprindo pena
pelas tantas mortes e desaparecimentos das quais foi acusado,
resultando em manifestagdes sociais a morte de um homem que
marcou de forma tao nefasta a histéria da Argentina:

No dia 17 de maio de 2013, enfim, Videla morreu na prisao
militar. Foi encontrado sem vida sentado no vaso sanitario, para
jubilo de muitos argentinos, entre as quais esta a presidente da
organizacdo Abuelas de la Plaza de Mayo : “H4 homens bons e
maus. Esse era um homem mau. Fico um pouco mais tranqiila
por saber que um ser desprezivel deixou este mundo” - declarou
Estela de Carlotto. (VALENTE, 2013, p. 16).

Pelo que se verifica, a morte do ex-presidente foi muito
comemorada pelos argentinos, pois a maioria o achava uma pessoa
que agiu contra os principios humanos, nao se importando o
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quanto fez mal para a sociedade argentina da época. Fica evidente
a satisfagdo do povo argentino com a condenagdo e apés, a morte
na prisao do ex-presidente. Deixando clara a discrepancia existente
entre o tratamento brasileiro e Argentino atribuido aos meios de
gestao do problema das ditaduras:

Mais de 600 militares argentinos ja foram processados,
condenados e agora cumprem pena pelos crimes da ditadura. No
Brasil, apesar dos 21 anos de arbitrio, nenhum militar foi para a
cadeia. Os cinco presidentes militares acantonados no Palacio do
Planalto a partir de 1964 — Castelo Branco, Costa e Silva, Médici,
Geisel e Figueiredo — morreram impunes, embora todos tenham
sido responsabilizados pelos crimes da ditadura no contundente
relatério final de 2014 da Comissdo Nacional da Verdade,
indiciados como comandantes supremos dos 377 agentes do
Estado apontados como autores de crimes de lesa-humanidade
na ditadura brasileira. (CUNHA, 2016).

Resta claro, portanto, que, de um lado, um Governo lento em
relacdo as puni¢des que os militares deveriam sofrer, protegendo-
os por tras da Lei da Anistia, de outro, um Governo eficiente, que
fez de tudo para o julgamento e o cumprimento de penas pelos
militares acusados de terem causados tantos sofrimentos a
sociedade argentina.

Por fim, cabe analisar a relagao entre soberania nacional e o
direito internacional, a fim de verificar a aplicabilidade das normas
estrangeiras e tratados internacionais. O Brasil por ser um Estado
Soberano, optou durante o Regime Militar a estabelecer a referida
Lei da Anistia, pois ndo recebe de regra, ingeréncia externa na
forma de se organizar, bem como de realizar as suas Leis, ou
qualquer outro assunto internamente falando. Nessa definicdo,
Deocleciano Torrieri Guimaraes entende:

Soberania é um dos elementos formais do Estado no conjunto de
seus poderes institucionais, pelos quais exerce autoridade
absoluta sobre qualquer outro poder, no ambito interno, e situa-
se no mesmo plano de poder de outros Estados. Logo, “soberania
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interna” é o império que o Estado exerce, coercitivamente, sobre
o seu territério e sua populacdo. (GUIMARAES, 1999, p. 503).

Apesar de o Brasil ter uma Soberania, em administrar
internamente bem como entender, a atitude de promulgar a Lei da
Anistia, favorecendo os militares da época da Ditadura, causa
muito conflito internacional, pois o Brasil é signatario de alguns
Pactos/Convengoes Internacionais, como o Sao José de Costa Rica
(Convencao Americana)>. No Pacto Sao José de Costa Rica
menciona claramente em seu artigo 5°°, de que nenhuma pessoa
deve ser submetida a torturas, muito menos a penas ou tratos
cruéis, sendo desumanos, e obviamente recebendo um tratamento
com a minima dignidade do ser humano.

Tendo em vista o artigo mencionado, o Brasil por ser
signatario do Pacto, deveria no minimo rever a aplicabilidade da
Lei da Anistia aos militares, pois os mesmos cometeram a tortura
por todo o periodo do Regime Militar, e ainda com penas cruéis,
como a morte, sem nem ter contraditério e ampla defesa. Nesse
sentido, um pais que se submete a um Pacto, convencao, tratado
internacional, ele ndo deixa de ser Soberano, até porque é
signatario sem ninguém obriga-lo a ser, entdo se desobedecer,
pode sofrer sangdoes em decorréncia do Direito Internacional em
que se submeteu. Assim sendo, o autor Ferreira Filho usando a
Liga das Nagoes e a ONU como exemplo, compreende:

Liga das Nagoes (idealizada em janeiro de 1919, em Versalhes, Paris),
depois, da Organizacdao das Nacdes Unidas - ONU, [...] os Estados
que a esta se vinculam nao abandonam a sua soberania. Isto é bem
claro quando se considera que podem dela retirar-se, a qualquer
tempo, para ndo cumprir as suas determinagdes. Estas, portanto, nao

5Art. 1° A Convengao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica),
celebrada em Sao José da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, apensa por copia ao presente
decreto, devera ser cumprida tao inteiramente como nela se contém (BRASIL, 1992).

6Art. 5° 2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou
degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade
inerente ao ser humano (CIDH, 1969).
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se impdem aos Estados como vontade de um poder a eles superior.
A sua eficicia estd condicionada ao assentimento dos proprios
Estados aos quais se dirigem. (FERREIRA FILHO, 1994, p. 41).

Dessa maneira, todo Estado que se submete a uma
Convengao Internacional, como a Americana, deveria de regra,
arcar com o que esta previsto no pacto firmado, agindo conforme a
Convengao, ndo deixando de ser um Estado Soberano, mas apenas
estar dentro do que pactuou. Entdo, apesar de o Brasil ter sido
signatario do Pacto Sao José da Costa Rica, somente apds os
acontecimentos na Ditadura Militar, bem como da promulgacdo da
Lei da Anistia, a responsabilidade brasileira em investigar e julgar
os crimes cometidos na Ditadura retroage para os fatos anteriores,
pois as ocorréncias nao deixam de serem permanentes, até porque
as familias das vitimas esperam até hoje por esclarecimentos, em
virtude da memoria de seus familiares mortos. Nesse sentido:

A Corte” ndo pode exercer sua competéncia contenciosa para aplicar
a Convengdo e declarar uma violagdo a suas normas quando os fatos
alegados ou a conduta do Estado demandado, que possa implicar
em responsabilidade internacional, forem anteriores ao
reconhecimento da competéncia do Tribunal. 67. Contudo, quando
se tratar de uma violagdo continua ou permanente, iniciada antes do
reconhecimento pelo FEstado demandado da competéncia
contenciosa da Corte e que persista mesmo depois desse
reconhecimento, o Tribunal serd competente para conhecer das
condutas ocorridas posteriormente ao reconhecimento da
competéncia e dos efeitos das violagoes. (CIDH, 2004).

A vista disso, com a ocorréncia da violacio dos Direitos
Humanos no Brasil, o pais estd a mercé do que a Comissdo® ou a
Corte impde, até porque ¢ signatario da Convencao

7Ela é um dos trés Tribunais regionais de protecao dos Direitos Humanos, ao lado do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos e a Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos. (CNJ, 2018).

8A Comissdao Interamericana de Direitos Humanos é um 6rgao da Organizacao dos Estados
Americanos criado para promover a observancia e a defesa dos direitos humanos e para servir como
6rgao consultivo da Organizacao nesta matéria. (CONSTANTINO, 2014).
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Interamericana, nao colocando em risco a Soberania, mas apenas
cumprindo o que pactuou. Durante o Regime Militar no Brasil,
havia os guerrilheiros (membros do Partido Comunista e
camponeses), que eram totalmente contra o regime dos militares,
como dito em capitulo anterior. Sendo que muitos deles foram
mortos ou simplesmente desapareceram. Dessa maneira, foi
apresentada uma demanda a Comissao Interamericana:

A demanda se refere a alegada responsabilidade [do Estado] pela
detencdo arbitréria, tortura e desaparecimento forcado de 70
pessoas, entre membros do Partido Comunista do Brasil [...] e
camponeses da regido, [...] resultado de operagdes do Exército
brasileiro empreendidas entre 1972 e 1975 com o objetivo de
erradicar a Guerrilha do Araguaia, no contexto da ditadura
militar do Brasil (1964-1985). (MIGALHAS, 2011).

Com isso, a Comissao recebeu a demanda, para realizar a
investigacdo dos casos ocorridos na Guerrilha do Araguaia, com
objetivo iniciar a busca por justica de milhares de pessoas. Assim
sendo, a Comissdo ap6s a investigacdo no territério de qualquer
pais em decorréncia do desacato as normas da Convengao
Americana, sendo que no presente caso, ocorreu a violacdo dos
Direitos Humanos, da-se a chance do pais realizar medidas para
tomar providéncias, (julgar ou condenar se for o caso) em relagao
aos individuos que cometeram tais crimes. Mas se o pais nao
cumprir, havera a dentncia para a Corte. Nesse norte:

A Comissao também submeteu o caso a Corte porque, “em
virtude da Lei No. 6.683/79 [...], o Estado nao realizou uma
investigacdo penal com a finalidade de julgar e punir as pessoas
responsaveis pelo desaparecimento forcado de 70 vitimas e a
execucdo extrajudicial de Maria Lucia Petit da Silva [...]; porque
os recursos judiciais de natureza civil, com vistas a obter
informacdes sobre os fatos, ndo foram efetivos para assegurar aos
familiares dos desaparecidos e da pessoa executada o acesso a
informacao sobre a Guerrilha do Araguaia; porque as medidas
legislativas e administrativas adotadas pelo Estado restringiram
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indevidamente o direito de acesso a informacao pelos familiares;
e porque o desaparecimento das vitimas, a execucdo de Maria
Lucia Petit da Silva, a impunidade dos responsaveis e a falta de
acesso a justica, a verdade e a informagdo afetaram
negativamente a integridade pessoal dos familiares dos
desaparecidos e da pessoa executada. (MIGALHAS, 2011).

Assim, a demanda tratando da violacdo dos direitos
humanos foi enviada para a Corte Interamericana, a fim de ser
julgado pela Corte pelos desaparecimentos e execucdes durante o
Regime Militar. Dessa forma, sobreveio a condenagdo para o
Estado brasileiro, na qual a demanda referiu-se a responsabilidade
do Brasil pelas prisbes sem justo motivo, torturas e
desaparecimentos de militantes do PC do B e camponeses, na
Guerrilha do Araguaia, sendo resultado de atuagoes dos militares,
realizadas entre 1972 e 1975, com o propdsito de aniquilar os
integrantes da Guerrilha. (PINTO, 2012).

A sentenca também traduziu de que a Lei da Anistia impediu
as investigacoes adequadas, bem como as sangoes que deveriam
ter pelas graves violagbes de Direitos Humanos, se tornando
incompativel com a Convengdo Americana, ndao podendo ser um
obstéaculo para a identificacdo e punicao dos responséaveis, como
também ndo ser um empecilho para outras graves violagdes de
Direitos Humanos. (PINTO, 2012).

Assim sendo, o Brasil foi condenado pela Corte, onde a
condenacao enfatizou de que a Lei da Anistia é um empecilho para
o julgamento das graves violagdes dos Direitos Humanos, nao
podendo nem mesmo identificar as pessoas que cometeram tais
crimes. E de que a referida Lei ndo poderia sobrepor a outros casos
da violagao de Direitos Humanos, deixando bem claro que a Lei é
totalmente incompativel com a Convencdo Internacional em que o
Brasil faz parte.

Ainda, a sentencga deixa claro de que o Brasil ndo adequou o
Direito interno com Direito internacional da Convengao
Americana, sendo que deveria ter feito isto. Pois como dito
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anteriormente, mesmo o Brasil sendo um Estado Soberano, deve
obedecer aos pactos internacionais em que ¢ signatario. Assim
sendo, a corte imp0Os algumas medidas a serem feitas pelo Estado
brasileiro, uma delas era de que o Estado deveria realizar perante a
jurisdicao ordinaria, a investigacdo penal dos fatos durante a
Ditadura, aplicando as sancdes e consequéncias, identificando os
criminosos, e se for possivel, entregar os restos mortais das vitimas
aos seus familiares, e ainda se houver vitimas sobreviventes, estas
devem receber tratamentos médicos e psicolégico ou até mesmo
psiquiatrico. (PINTO, 2012).

Consequentemente, o Estado brasileiro deveria ter obedecido
todas as medidas impostas pela Corte Interamericana, desde a
condenacao dos culpados, bem como os merecidos esclarecimentos
aos familiares das vitimas. Mas ao contrario a isso, o Estado quase
nao agiu, por causa da Lei da Anistia acompanhado de a
impunidade que a mencionada Lei traz junto com ela. Assim sendo
a diretora executiva do CEJIL®, Viviane Krsticevic relata que o
Estado brasileiro ndo realizou as medidas adequadamente em
virtude da Lei Anistia, também mencionou que ha falta de
investigacao pelas autoridades brasileiras, como também a falta de
interesse. (MELENDEZ, 2014).

Ainda, a Ordem dos Advogados do Brasil, arguiu através da
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF-
153), ao Supremo Tribunal Federal, sobre a inconstitucionalidade
da Lei da Anistia, principalmente do seu §1°°. Dessa forma,
requisitou na demanda apresentada ao STF:

90 Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL) é uma organizacio nao-governamental,
criada em 1991 como um consoércio de organizagdes de direitos humanos da América Latina e do
Caribe, cujo objetivo principal é alcancar a plena implementagdo das normas internacionais de
direitos humanos no direito interno dos estados membros da Organizacao dos Estados Americanos
(OEA). (DHNET, 2018).

10§ 1° -Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza
relacionados com crimes politicos ou praticados por motivagao politica. (BRASIL, 1979).
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[...] interpretacdo conforme a Constituicdo, de modo a declarar, a
luz de seus preceitos fundamentais, que a anistia concedida pela
citada lei aos crimes politicos ou conexos ndo se estende aos
crimes comuns praticados pelos agentes da repressdo contra
opositores politicos, durante o regime militar. (ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL, 2008, p. 29).

Assim sendo, como arguido na presente monografia, a OAB
solicitou no mesmo sentido de que a Lei da Anistia nao abrangeria
aos militares que cometeram crimes comuns as mesmas pessoas
que foram beneficiadas também com a Lei. Dessa maneira, a
demanda apresentada pela OAB foi julgada improcedente pelo STF,
com o fundamento de um dos votos dos relatores de que a referida
Lei deve ser entendida como ela foi desejada na época da Ditadura
Militar, “ampla, geral e irrestrita”.

Em seu voto, Eros Grau defendeu a abrangéncia da Lei de Anistia
nos termos em que foi concebida, no momento politico de
transicdo do regime para o democrético em que foi promulgada.
Ou seja: anistia ampla, geral e irrestrita, conforme preconizada
pelos muitos movimentos que lutaram pela anistia, envolvendo a
propria OAB, entre muitas organizagdes politicas, sociais,
religiosas, de trabalhadores, etc. (STF, 2010).

Ademais, o Estado brasileiro somente condenou o primeiro
militar acusado de pratica de crimes durante a Ditadura Militar
brasileira no ano de 2012. O ex-general “Ustra”, foi condenado em
primeira instancia, em decorréncia das praticas de torturas
durante o comando militar no Brasil. Nesse norte:

Ustra foi o primeiro militar brasileiro a responder por um
processo de tortura durante a ditadura (1964-1985). Na agao, os
ex-presos politicos César Augusto Teles, Maria Amélia de Almeida
Teles, Janaina de Almeida Teles, Edson Luis de Almeida Teles e
Criméia Alice Schmidt de Almeida acusavam o coronel de
exercitar violéncia e crueldade contra prisioneiros ao longo da
década de 70. (MORAIS, 2015).
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Assim, o Brasil somente foi atrds de investigacdes e
condenou um militar no ano de 2012, sendo muito tardio para
tantos os crimes a serem averiguados. “Ustra” foi o primeiro a ser
considerado culpado pelo Estado brasileiro, e morreu antes mesmo
do processo transitar em julgado.

Ustra morreu sem ser condenado nas acusacdes de crimes da
ditadura brasileira do regime militar. O coronel somava seis
dentincias pelo Ministério Pablico Federal (MPF) por mortes e
torturas cometidas quando comandou o principal centro de
repressdo do regime, o DOI-Codi, em Sao Paulo, entre 1970 e
1974. (FAERMANN, 2015).

Apesar do “Ustra” morrer sem ser condenado, foi uma
amostragem em que o Estado brasileiro deveria seguir de exemplo,
e ir atrds para futuras condenacoes de militares. O Brasil tem que
chegar ao consenso de que deve seguir as normas internacionais
em que ¢ signatario, onde a Lei da Anistia é incompativel com estas
normas, fazendo isso, nao esta colocando de lado a Soberania que
tem, mas apenas agindo de acordo com o entendimento
internacional em que é signatario.

Dessa maneira, ndao importa se os militares da época da
ditadura estao mortos ou estao velhos e ndo poderiam ficar muito
tempo atras das grades, o Estado brasileiro deve buscar a reparagao as
vitimas como também aos familiares delas. Toda pessoa merece
direito a esclarecimentos, memria e justica que é o mais importante.

Em visto disso, ndo se pode arguir prescricdo aos crimes
praticados pelos agentes estatais, pois sdo crimes gravissimos,
portanto nao prescrevem, podendo ser julgado a qualquer tempo,
cabendo uma narrativa sobre a prescricio penal em Direito
Internacional:

A prescrigdo em matéria penal determina a extingdo da pretensdo
punitiva pelo transcurso do tempo e geralmente limita o poder
punitivo do Estado para perseguir a conduta ilicita e punir seus
autores. Esta é uma garantia que deve ser devidamente observada
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pelo julgador para todo imputado por um delito. Sem prejuizo do
anterior, a prescricdo da acdo penal é inadmissivel e inaplicavel
quando se tratar de violacbes muito graves aos direitos humanos
nos termos do Direito Internacional. (CIDH, 2007).

Dessa maneira, para finalizar, ficou claro de que mesmo
Brasil sendo um Estado Soberano deve aplicar o Direito
Internacional, tendo ainda a condenagdo da Corte sobre o pais,
devendo seguir as medidas e indagar modos para chegar até os
culpados pelos tantos crimes durante a Ditadura. Nao ha em se
falar na Lei da Anistia neste caso, tem de se em espelhar-se no pais
vizinho aqui citado anteriormente, agindo em prol das vitimas.

A Lei da Anistia jamais deveria esconder por tras dela crimes
tdo graves, como violacdo aos Direitos Humanos, destacando as
torturas realizadas constantemente pelos militares durante toda a
Ditadura Militar. Sendo assim, é uma crueldade com as vitimas e
os familiares deixar uma Lei prevalecer sobre direitos basicos do
ser humano.

5 Conclusio

O presente artigo proporcionou a compreensao dos efeitos da
Lei da Anistia que foi promulgada em 1979, onde sua proposta era de
beneficiar os politicos e civis que sofreram com os atos institucionais
instituidos pelos militares, anistiando individuos que eram acusados
de cometer crimes politicos, libertando-os da prisao.

A partir dessas interpretagdes, é visto que por tras dos
discursos que fundamentaram a referida Lei, havia a intencdo dos
militares de beneficiarem a si mesmos, abrangendo os efeitos da
Lei da Anistia aos dois lados da moeda (tanto as pessoas que
sofreram com os atos institucionais, como aos militares que
instituiram os atos e aplicaram-no da pior forma possivel, com
graves violagoes de Direitos Humanos).

Nesse sentido, torna-se claro que a Lei da Anistia foi
totalmente controversa, pois beneficiou as mesmas pessoas que
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cometeram torturas, desaparecimentos e mortes, indo totalmente
contra os fundamentos da referida Lei, pois serviu para beneficiar
as pessoas que eram acusadas de crimes politicos, as mesmas que
foram afetadas pelos atos institucionais, mas nao os militares que
cometeram crimes “comuns”.

Por analogia, a pesquisa partiu para a compreensao da
Ditadura Militar na Argentina, ficando evidente que o pais vizinho
agiu de forma muito diferente do Governo brasileiro, pois
condenou muitos militares que cometeram os mesmos crimes que
os militares brasileiros.

Da mesma forma, foi possivel analisar a Soberania do Estado
brasileiro, promulgando a Lei da Anistia, em frente ao Direito
Internacional (Convencdo Americana), em que é signatario,
demonstrando que apesar de o Brasil ser um Estado Soberano,
deveria seguir o que pactuou internacionalmente, aderindo as
decisdes internacionais que tratam das violacbes de Direitos
Humanos, muito no que diz respeito a condenagiao em que o Brasil
sofreu pela Corte Interamericana em 2010, sendo que até hoje o
Estado brasileiro nao realizou todas as medidas situadas pela
sentenca da Corte.

Ademais, até certo ponto ¢é possivel entender a
implementacdo da Lei da Anistia, pois ela foi promulgada pelos
militares, que advogavam por seus proprios interesses, mas nao é
possivel compreender como até o presente momento a Lei nao foi
alterada ou até mesmo revogada apds a volta da democratizagido no
Brasil, até porque o referido diploma legislativo vai contra
Constituicao Federal de 1988, os principios que a fundamentam, e
ao Direito Internacional.

Dessa maneira, a aplicabilidade da Lei em favor dos militares
deveria hd muito tempo ter sido revista, desde a volta da
democracia ao Pais, como ocorreu na Argentina, que ap6s dois
anos de liberdade da Ditadura Militar, condenou nada mais nada
menos do que seu ex-presidente militar por pratica de tortura,
entre outros crimes.
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Através da pesquisa, fica evidente que o Governo brasileiro
permanece a mercé da Lei da Anistia, sendo um empecilho para a
investigacdo de qualquer fato que ocorreu na Ditadura Militar.
Outrossim, o Estado brasileiro deveria acatar a decisdo da Corte
Internacional e realizar as medidas que a Corte mencionou.

Outra forma de solugio seria uma acao de reconhecimento
de inconstitucionalidade do referido diploma legal, como a que foi
apresentada ao STF (ADPF-153, sendo rejeitada), onde ela poderia
ser alterada ou até mesmo revogada, fazendo com que a Lei
permitisse a investigagao, o processo e as necessarias condenagoes
peos crimes cometidos durante o Regime Militar.

Nesse sentido, os familiares das vitimas do Regime Militar
pedem por direito a memoria que esta previsto na CF/88, tendo o
direito de descobrir o que aconteceu com seus entes queridos.
Além disso, ainda que as condenacdes oriundas dos crimes
cometidos por militares durante o periodo ditatorial venham a ter
efeito meramente simbolico, faz-se necesséario destacar que isso é
parte de um movimento de superacdo de um momento histdrico
que o tempo exige que jamais se repita.
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A inclusao das pessoas com deficiéncia e
as alterac¢oes no regime da capacidade civil:
avanco ou retrocesso?

Luiza Amende de Souza Leal*

Introdugao

Atendendo os termos da Convencdo dos Direitos da Pessoa
com Deficiéncia, ratificada pelo Brasil em 2009, o legislador patrio
editou a Lei de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (n. 13.146/2015)
que, nos termos do seu artigo 1°, tem o intuito de assegurar e
promover, em condi¢gdes de igualdade, o exercicio dos direitos e
das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a
sua inclusdo social e cidadania.

Para atingir os objetivos previstos no seu artigo 1°, a lei
trouxe importantes alteracdes a legislacdo brasileira, modificando e
revogando diversos dispositivos do Codigo Civil, dentre as quais
estao a alteragdo do regime das incapacidades, a criacdo do
instituto da tomada de decisao apoiada e a curatela.

No entanto, sempre que se inova o sistema juridico ¢ comum
o dissenso quanto aos seus termos e disposicoes, e no caso da Lei
da Pessoa com Deficiéncia ndao foi diferente. Enquanto uns
doutrinadores aplaudem as mudancas, sustentando que o

7

reconhecimento da autonomia da pessoa é indispensavel a
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consagracao da dignidade da pessoa humana, outros afirmam ser
um retrocesso legislativo, diante da retirada da protecao antes
garantida aos vulneraveis.

Assim, no presente trabalho pretende-se analisar ambos os
vieses de entendimento, para ao final, ponderando os argumentos
de um lado e de outro, encontrar uma proposi¢cao que permita
aferir se o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia trouxe mais
beneficios ou maleficios as pessoas com deficiéncia.

1 Da capacidade civil

A doutrina reconhece a existéncia de duas capacidades, quais
sejam, a capacidade de direito, juridica ou de gozo, e a capacidade
de agir, de exercicio ou de fato, sendo a tltima passivel de
limitagdo, consoante disposi¢ao na lei civil patria.

A capacidade de direito/juridica, inerente a todas as pessoas
indistintamente, é a aptidao para ser sujeito de direito. Essa é
adquirida pela pessoa natural no instante do seu nascimento com
vida, independentemente do cumprimento de quaisquer requisitos
(RIBEIRO, 2015, p. 110).

O Cddigo Civil, em seu art. 1°, dispde que “toda pessoa é
capaz de direitos e deveres na ordem civil”. Trata-se da capacidade
de direito que compreende indistintamente todos os serem
humanos, sem discriminacdo de idade, sexo, cor, raca, estado de
satde e nacionalidade (MONTEIRO; PINTO, 2015, p. 78).

Assim, para ser titular de direitos e deveres, e,
consequentemente, ter capacidade de direito, basta 0 nascimento
com vida da pessoa fisica, ndo havendo, pois, restricbes a essa
capacidade quanto as condicOes pessoais de cada um. Uma vez
atendido o requisito objetivo do nascimento com vida, o sujeito
adquire essa forma de capacidade.

A capacidade de agir, por sua vez, é a possibilidade de
exercer, por si sO, os atos da vida civil e guarda relacdo com as
condigoes fisicas e psiquicas do sujeito. Essa capacidade
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caracteriza-se pela aptidao que o ordenamento juridico reconhece
aos individuos para que, “diretamente, e nao por intermédio de
representante legal ou com a participacdo de assistente (pais,
tutores ou curadores), exercam os direitos e pratiquem,
validamente, os atos da vida civil que lhes cabem” (apud REQUIAO,
2016, p. 55-56).

Ao contrario da capacidade de direito/juridica, a capacidade
de agir ndo é inerente a todos os seres humanos, assim como nao é
adquirida automaticamente apenas com o nascimento com vida.
Dessa forma, nem todas as pessoas possuem tal capacidade, sendo
necessario para tanto o preenchimento de alguns requisitos, como
atingir a maioridade civil.

Verifica-se que a capacidade de agir esta condicionada a
presenca de determinadas condicoes fisicas e de satde do
individuo, ou seja, ao seu estado individual. Ausentes essas
condicoes, a capacidade de agir sofre restricdes ou ela lhe é negada.
Requido resume a questao ao afirmar que “aquele sujeito que falta
experiéncia e entendimento do mundo, seja por questdes
relacionadas ao amadurecimento concedido pela idade ou por
alguns problemas de satide de diversas naturezas que afetem seu
discernimento, ndo é concedida a capacidade de agir” (2016, p. 58).

Conclui-se, pois, que a0 mesmo tempo em que todas as
pessoas nascem capazes para serem sujeitos de direito (capacidade
civil/de direito/juridica), também nascem incapazes para
exercerem, por si so, esses direitos (capacidade de agir).

Importante consignar, no entanto, que, para Monteiro e Pinto,
o fato de a pessoa ser portadora de incapacidade de exercicio/agir
nao retira de forma alguma a sua capacidade de gozo, na medida em
que a incapacidade de exercicio/agir pode ser suprida pela
representacdo, de forma que o incapaz continue exercendo os seus
direitos por meio de representantes legais (2015, p. 84).

Rizzardo também afirma que a incapacidade de exercicio
“diz respeito ndo ao grau de plenitude em usufruir direitos, e até
mesmo em contrair obrigagdes, mas em realizar atos permitidos
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na ordem juridica, dos quais decorrem direitos e obrigagoes”.
Complementa sustentando que, se a pessoa esta totalmente
impossibilitada de praticar os atos da vida civil, aqueles que ela
eventualmente praticar serdo eivados de nulidade absoluta, mas, se
for relativamente incapaz, eventuais atos que praticar sem a
assisténcia de seu representante legal serdo reputados como
relativamente nulos (2005, p. 196).

Dessa forma, somente aquele que possui capacidade de
direito e de exercicio é que terd capacidade civil plena, enquanto
quem detém apenas a capacidade de direito tem a capacidade
limitada e, por isso, necessita de outra pessoa que substitua ou
complete a sua vontade, sob pena de nulidade absoluta ou relativa
(GONGALVES, 2017, p. 96).

Nesses casos em que o individuo nao possui a capacidade
civil plena, em razdo da auséncia da capacidade de exercicio/agir,
diz-se que ele é incapaz absoluta ou relativamente para realizar
determinados atos da vida da vida civil.

A Organizacao das Nacdes Unidas promulgou a Convengao
sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (CDPD) com o objetivo
de assegurar as pessoas com deficiéncia protecdao especial, bem
como a sua participagdo efetiva na sociedade. Para atingir esse
objetivo, propde o seu texto que os Estados signatarios abrandem
as barreiras sociais e institucionais que agravam as limitacoes
naturais desses individuos, mormente, as legislativas, como, por
exemplo, o regime das incapacidades e de alguns aspectos da
curatela (MENEZES, 2015, p. 04).

No Brasil, antes da vigéncia do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (Lei n. 13.146/2015), o artigo 3° do Cddigo Civil? incluia
no rol das pessoas absolutamente incapazes: os menores de
dezesseis anos; aqueles que por enfermidade ou deficiéncia mental,

2 Artigo 3° - Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

I - os menores de dezesseis anos; II - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, nao tiverem o
necessario discernimento para a pratica desses atos; IIl - 0s que, mesmo por causa transitoria, nao
puderem exprimir sua vontade.
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ndo possuissem o necessario discernimento a pratica dos atos; e,
ainda, os que, mesmo por causa transitoria, ndo pudessem
exprimir a sua vontade (BRASIL, 2002).

J& o artigo 4° do Cddigo Civil® disciplinava serem
relativamente incapazes a certos atos ou a maneira de exercé-los:
os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; os ébrios
habituais, os viciados em tdxicos, e os que, por deficiéncia mental,
tivessem o seu discernimento reduzido; os excepcionais, sem
desenvolvimento mental completo; e, por fim, os prodigos
(BRASIL, 2002).

Registre-se que tanto no Codigo Civil de 1916, quanto no
Codigo Civil de 2002, o simples fato de uma pessoa possuir algum
tipo de deficiéncia mental ja implicava seu tratamento como
incapaz, de modo absoluto ou relativo (OLIVEIRA FILHO; SILVA,
2016, p. 15).

A Convencao Internacional sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia, ratificada pelo Brasil em 2008, no entanto, introduziu
uma nova perspectiva no que diz respeito ao tratamento da pessoa
com deficiéncia e sua relacdo com a teoria das incapacidades. No
art. 12, prevé que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade
legal para diversos aspectos da vida e, em respeito a essa
capacidade, dispde que “os mecanismos do direito protetivo devem
se consubstanciar em apoios e nao na substituicdo da vontade”
(MENEZES, 2015, p. 04).

Assim, de acordo com a CDPD, as pessoas com deficiéncia
devem ser protegidas em razao de sua deficiéncia; essa protecio,
entretanto, deve ocorrer mediante a adog¢do de medidas que lhes
deem apoio, e ndo com a substituicio da sua vontade e
consequente limitacdo da sua autonomia.

3 Artigo 4° - Sao incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer:

I - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;II - os ébrios habituais, os viciados em tdxicos,
e os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido;Ill - os excepcionais, sem
desenvolvimento mental completo;IV - os prodigos.Paragrafo unico. A capacidade dos indios sera
regulada por legislacao especial.
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No Brasil, a Lei n. 13.146/2015, elaborada nos termos da
CDPD, veio de encontro ao que disciplinava o Coédigo Civil, pois
passou a considerar a pessoa com deficiéncia civilmente capaz,
dispondo, em seus artigos 6°4 e 845, que a deficiéncia nado afeta a
plena capacidade civil da pessoa (STOLZE, 2016, p. 2).

O art. 2° do Estatuto considerou que a pessoa com deficiéncia
é aquela que possui “impedimento de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou
mais barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condigdes com as demais pessoas”,
introduzindo, portanto, uma nova perspectiva de inclusao social
dessas pessoas, alinhada a CDPD.

Trata-se, assim, de uma grande mudanca para o
ordenamento juridico brasileiro, haja vista que enquanto o
ordenamento juridico anterior previa que todos os portadores de
transtorno mental eram automaticamente incapazes, com a
chegada do Estatuto passaram a ser considerados plenamente
capazes para realizarem os atos da vida civil - sem substituicao da
vontade, portanto.

De acordo com a nova lei, o fato de um individuo possuir
transtorno mental de qualquer natureza ndo faz com que ele se
insira no rol dos incapazes. Para Requido, esse é um passo

4Art. 6° - A deficiéncia nao afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:

I - casar-se e constituir unido estavel;II - exercer direitos sexuais e reprodutivos;IIl - exercer o
direito de decidir sobre o ntmero de filhos e de ter acesso a informagdes adequadas sobre
reproducao e planejamento familiar;IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagao
compulséria;V - exercer o direito a familia e & convivéncia familiar e comunitéria; eVI - exercer o
direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogdo, como adotante ou adotando, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas.

SArt. 84 - A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em
igualdade de condices com as demais pessoas.

§ 1° Quando necessario, a pessoa com deficiéncia serd submetida a curatela, conforme a lei.§ 2° E
facultado a pessoa com deficiéncia a adocdo de processo de tomada de decisao apoiada.§ 3° A
definicdo de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida protetiva extraordinéria,
proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso, e durarad o menor tempo possivel.§ 4°
Os curadores sao obrigados a prestar, anualmente, contas de sua administracado ao juiz,
apresentando o balango do respectivo ano.
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importante na busca pela promocdo da igualdade dos sujeitos
portadores de transtorno mental, haja vista que desassocia esse
transtorno de uma necesséria incapacidade (2016, p. 6).

Assim, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia alterou os
dispositivos do Cédigo Civil, fazendo constar na nova redagao do
artigo 3° que apenas sao consideradas absolutamente incapazes as
pessoas menores de dezesseis anos. Quanto ao artigo 4°,
continuam sendo relativamente incapazes os maiores de dezesseis
anos e menores de dezoito; os prodigos; os ébrios e toxicomanos;
no entanto, a lei acrescenta no rol aqueles que ndo puderem
exprimir a sua vontade (RIBEIRO, 2015, p. 112).

O deficiente mental com discernimento reduzido e os
excepcionais sem desenvolvimento mental completo foram,
portanto, excluidos do artigo 4°, enquanto foram incluidos no rol
aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem
exprimir a sua vontade. Esse ultimo grupo era tratado
anteriormente como absolutamente incapaz, passando agora ao
tratamento de relativamente incapazes, necessitando apenas de
assisténcia para a pratica dos atos da vida civil (PASQUAL;
PASQUAL, 2016, p. 06).

Nesse ponto, Stolze ndo concorda com a inclusao das pessoas
sujeitas a uma causa temporaria ou permanente, impeditiva da
manifestagdo da vontade, como ocorre durante o estado de coma, no
rol de relativamente incapazes, uma vez que, nesse caso, segundo o
autor, se nao eles podem exprimir nenhuma vontade, a incapacidade
nao poderia ser considerada apenas relativa (2016, p. 4).

Nota-se, pois, que com o novo ordenamento juridico brasileiro,
a incapacidade absoluta passa a ter como Unico critério o etario,
deixando de existir fundamento legal para que qualquer deficiéncia
acarrete incapacidade absoluta (SIGNORI et al., 2016, p. 02).

As hipoteses de incapacidade absoluta por falta de
discernimento para a pratica de atos, em razao de enfermidade ou
deficiéncia mental e de incapacidade relativa, aos que por
deficiéncia mental tenham o discernimento reduzido e aos
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excepcionais sem desenvolvimento mental completo, foram
revogadas do Codigo Civil (RIBEIRO, 2015, p. 112).

Dessa forma, toda a pessoa submetida a uma eventual curatela
passa a ser considerada relativamente incapaz. Em nenhuma
hipétese, com excecdo do critério cronolégico, um sujeito que ja
atingiu dezoito anos podera ser classificado como absolutamente
incapaz, razao pela qual ndo se falara em representagao por parte do
seu curador, mas apenas em assisténcia para os atos da vida civil
(HERMANNY FILHO, 2016, p. 196).

A grande consequéncia da alteracdo legislativa, portanto, é
que as pessoas com deficiéncia passaram a ser consideradas
plenamente capazes para exercerem os atos da vida civil, nao
havendo mais a presuncdo de incapacidade que se verificava antes
da sua vigéncia. Importante ressaltar, contudo, que isso nao
impede eventual reconhecimento da incapacidade relativa de tais
pessoas quando ndo puderem exprimir a sua vontade
(GONCALVES, 2017, p. 112).

Assim, em que pese inexista uma presuncao de incapacidade,
possivel é o seu reconhecimento nas mesmas circunstancias em
que pode ser reconhecida em relagdo as demais pessoas que nao
possuam deficiéncia mental. A regra é uniforme e nao faz distin¢ao
entre incapacidade das pessoas com deficiéncia e as demais.

Foi justamente em razdo de o Estatuto reconhecer a
possibilidade de existirem pessoas com deficiéncia intelectual que
nao possuem as minimas habilidades para agirem por conta
propria, que criou o mecanismo da Tomada de Decisao Apoiada e
manteve instituto da curatela em casos excepcionais (RIBEIRO,
2015, p. 113-114).

Na perspectiva de Stolze, o Estatuto procurou fazer com que
a pessoa com deficiéncia deixasse de ser rotulada como incapaz,
para ser considerada portadora de plena capacidade legal, de
forma a homenagear o principio da dignidade da pessoa humana.
Assim, mesmo que haja a necessidade de eventual assisténcia por
meio da Tomada de Decisdo Apoiada e, excepcionalmente da
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curatela para a pratica de atos na vida civil, parte-se da presungao
de capacidade (2016, p. 4).

A questao, contudo, ainda nao se apresenta uniforme na
doutrina. De um lado, forma-se a posicao de que a modificacdo
legislativa ndo esta correta, uma vez que a dignidade das pessoas
com deficiéncia deveria ser tutelada por meio da protecio de
vulneraveis. Sdao adeptos dessa posicdo José Fernando Simao e
Vitor Kumpel. De outro lado, outra corrente doutrinéria, liderada
por Joyceane Bezerra, Paulo Lobo, Nelson Rosenvald, Jones
Figueiredo Alves, Rodrigo Cunha Pereira e Pablo Stolze, dentre
outros, se mostra a favor da inovagao legislativa, com fundamento
na tutela da dignidade-liberdade das pessoas com deficiéncia,
evidenciada pelos objetivos de sua inclusao (TARTUCE, 2015, p. 1).

Em decorréncia dessa nova visao da pessoa com deficiéncia e
seu tratamento legislativo pétrio, partindo-se da sua capacidade
para, entao, s6 depois, se constatada sua incapacidade, ser definida
eventual limitacdo, levando em conta a extensdo dessa
incapacidade, importa analisar os institutos da Tomada de Decisao
Apoiada e da curatela.

2 Da tomada de decisdo apoiada

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, diante do novo
paradigma estabelecido, trouxe ao ordenamento juridico brasileiro
um novo instituto de apoio as pessoas com deficiéncia, qual seja, a
tomada de decisdo apoiada, inserida e disciplinada no artigo 1.783-
A e em seus onze paragrafos do Cddigo Civil.

Esse novo instrumento teve inspiracdo na legislagao italiana
que, por meio da Lei n. 6/2004, introduziu no Cédigo Civil daquele
pais a figura do amministratoredisostegno, ou seja, do
administrador de apoio. A tomada de decisdo apoiada concretizara
o disposto art. 12.3 do Decreto 6.949/09 que promulgou a
Convengao das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, segundo o qual: “Os Estados Partes tomardao medidas
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apropriadas para prover o acesso de pessoas com deficiéncia ao
apoio que necessitarem no exercicio de sua capacidade legal”
(ROSENVALD, 2015, p. 1).

Da assertiva do autor, depreende-se que, em atencdo a
Convengao Internacional, o instituto da Tomada de Decisao
Apoiada surge como uma opcao de apoio/auxilio a pessoa com
deficiéncia no exercicio da sua capacidade legal, sem que seja
substituida a sua vontade, ou seja, sem adentrar na questdo da sua
capacidade.

A Tomada de Decisao Apoiada, nos termos da lei, é um
procedimento judicial de jurisdicdo voluntaria, por meio do qual o
proprio sujeito portador de deficiéncia escolhe, no minimo, duas
pessoas idoneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de
sua confianca, para prestar-lhe apoio na tomada de decisdao sobre
atos da vida civil. Esses apoiadores prestardao auxilio a pessoa
apoiada, fornecendo-lhe os elementos e informagoes necessarios, a
fim de que possa exercer a sua capacidade.

Assim, por ser um procedimento de jurisdi¢ao voluntaria, é o
proprio sujeito que possui a deficiéncia e, apenas se assim o
desejar, postulara em juizo o auxilio por meio da Tomada de
Decisao Apoiada, indicando pessoas da sua confianca ao encargo de
apoiadores.

De acordo com o disciplinado no artigo 1.738-A do Codigo
Civil e seus paragrafos 1° e 2°, para que seja formulado o pedido
de Tomada de Decisao Apoiada, a pessoa com deficiéncia e os seus
apoiadores deverao apresentar um termo no qual constem quais
serdo os limites do apoio a ser oferecido, bem como os
compromissos dos apoiadores (BRASIL, 2002).

Dessa forma, a existéncia de limites expressos no termo de
apoio a ser prestado assegura o resguardo da autonomia do
apoiado para decidir livremente sobre as demais questdes que nao
entenda ser preciso a colaboracdo dos apoiadores.

Na Tomada de Decisao Apoiada, o beneficiario, portanto,
tera preservada a sua capacidade de fato. Em razdo disso,
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conforme sustenta Rosenvald, mesmo nos atos especificos em que
o termo preveja a necessidade de apoio, a pessoa com deficiéncia
nao sofrera restricao em seu estado de plena capacidade, sendo-lhe
apenas privada da legitimidade para praticar determinados atos da
vida civil (2015, p. 1).

Ao se referir ao instituto da Tomada de Decisao Apoiada,
Requido discorre que esse instituto privilegia “o espaco de escolha
do portador de transtorno mental, que pode constituir em torno de
si uma rede de sujeitos baseada na confianca que neles tem, para
auxilia-lo nos atos da vida”, o que seria exatamente o oposto do
que antes poderia acontecer em algumas situacdes de curatela
fixadas a revelia e contra os interesses do portador de transtornos
mentais (2016, p. 182).

O instituto é, assim, uma faculdade conferida a pessoa com
deficiéncia para escolher em quais situacoes entende ser necessario
recorrer ao auxilio de terceiros, para que lhe prestem
esclarecimentos, permitindo-lhe tomar decisbes com maior
seguranca (RIBEIRO, 2015, p. 114).

Surge a pessoa com deficiéncia, portanto, uma possibilidade,
até entdo inexistente, de ela propria reconhecer a necessidade de
ser auxiliada na pratica de determinados atos da vida civil e
escolher, de acordo com a sua vontade, as pessoas que deseja lhe
auxiliarem no exercicio da sua capacidade civil.

O fato de a Tomada de Decisao Apoiada ser uma medida cuja
legitimidade ativa caiba somente ao sujeito que dela fard uso
reforca a autonomia do portador de transtorno mental, que
possuira apoiadores porque assim o quis e postulou, e ndo porque
lhe foram designados (REQUIAO, 2016, p. 184).

A preservacao da autonomia do incapaz pelo novo instituto
encontra-se clara no paragrafo 4° do artigo 1.783-A, que disciplina
que as decisdes tomadas pela pessoa apoiada terdo validade e
efeitos sobre terceiros, sem restri¢des, desde que realizadas dentro
dos limites do apoio acordado. Nesse sentido, Ribeiro sustenta que
a pessoa apoiada pode decidir sem restricoes, “contudo, naquelas
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situagdes em que o termo de tomada de decisao apoiada
determinou necessério o aconselhamento de apoiadores, a falta do
requisito permitira a anulagao do ato realizado” (2015, p. 114).

Destarte, o instituto nao retira da pessoa apoiada a sua
capacidade para exercer os atos da vida civil, de tal forma que,
como regra, podera exercé-los sem restricdes. No entanto, apenas
nas situagdes em que o termo de tomada de decisio apoiada
delimitar, sera entendido como necessario o aconselhamento dos
apoiadores.

Tendo em vista que esse instrumento preserva a capacidade
civil da pessoa com deficiéncia de forma quase intacta, o Estatuto
afirma que esse instrumento deverd ser observado como a
primeira opcao assistencial, antes de sujeitar a pessoa com
deficiéncia a curatela, diante do reconhecimento de eventual
incapacidade (HERMANNY FILHO, 2016, p. 193).

Assim, pode-se afirmar que a Tomada de Decisao Apoiada é
bem menos invasiva que a curatela, uma vez que reconhece a
capacidade de agir da pessoa com deficiéncia e preserva a sua
autonomia. Por essa razao é que, de acordo com o objetivo tracado
pelo Estatuto de promover a igualdade e a inclusao social das
pessoas com deficiéncia, tal medida deve ser preferencialmente
adotada em relagdo a curatela, esta considerada mais invasiva,
mas, por vezes, necessaria.

3 Da curatela da pessoa com deficiéncia

Outra grande alteragao trazida pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia foi no instituto da curatela, seu conceito e limites, uma
vez que, conforme ja tratado, a pessoa com deficiéncia passou a ter
plena capacidade para a pratica dos atos da vida civil, e a curatela,
portanto, ¢ utilizada somente se ndo for possivel a Tomada de
Decisao Apoiada.

Apesar da Lei n. 13.146/15 (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia) ter deixado de enquadrar as pessoas com deficiéncia
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no rol das incapacidades disciplinado no Cédigo Civil, reconhece-se
a possibilidade de existirem pessoas com deficiéncia intelectual que
nao possuam condi¢des minimas para realizarem, sozinhas, os atos
da vida civil, quando podem valer-se do instituto da Tomada de
Decisdao Apoiada, ou, se for o caso, de uma medida mais drastica
que ¢é a sua colocagao sob curatela, ja existente anteriormente em
nosso sistema juridico (RIBEIRO, 2015, p 113-114).

O Codigo Civil brasileiro prevé um sistema de protecao aos
incapazes, que se realiza por meio dos institutos da representacao e
da assisténcia, conferindo-lhes a necesséaria seguranca, tanto em
relacdo a pessoa, quanto ao seu patrimonio e possibilitando-lhes o
exercicio de seus direitos (GONCALVES, 2017, p. 131).

A curatela é, pois, um instituto voltado ao maior incapaz,
exercido por um curador nomeado, que zelard pelos interesses
daquele e suprira a impossibilidade de exteriorizacdo da vontade
do curatelado. Fla sera necessaria quando, por causa transitéria ou
permanente, a pessoa nao puder exprimir a sua vontade;
apresentar embriaguez habitual e dependéncia de toxico; ou, ainda,
que for prédigo ou nascituro, nos termos previstos pela lei civil.

Esse instituto da curatela previsto na lei civil brasileira
adquiriu novos contornos com o advento do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, diante do reconhecimento da curatela
“personalizada”, ou seja, devidamente ajustada as necessidades do
incapaz. Essa medida objetivou a garantia da dignidade da pessoa
com deficiéncia mediante a sua inclusdo social, ficando como
objetivo secundério a protecao do seu patriménio (HERMANNY
FILHO, 2016, p. 191).

A curatela, sob esse novo viés de inclusdo da pessoa com
deficiéncia, deixa, assim, de ser um instrumento de substituicao
total da vontade do individuo e passa a atribuir maior relevancia as
condigdes pessoais de cada curatelado, consideradas em cada caso
concreto (MENEZES, 2015, p. 18).

A curatela voltada a pessoa incapaz afasta-se da possibilidade
da simples decretacdo da incapacidade absoluta, com a limitagao
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total da capacidade civil do sujeito, voltando a preocupagao com as
peculiaridades do caso em que a pessoa possui alguma deficiéncia e
a medida que afeta o seu discernimento (REQUIAO, 2016, p. 166).

O artigo 84 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia é expresso
ao prever que a curatela devera ser proporcional as necessidades e
circunstancias de cada caso e que durara o menor tempo possivel.
Dessa forma, na opinido de Lobo, torna-se possivel verificar o
carater protetivo da medida, e ndao de privacdo do exercicio de
direitos que se encontrava na interdicdo total anteriormente
prevista (2015, p. 2).

Ademais, por ser uma medida protetiva excepcional, a
curatela somente poderd ser deferida quando realmente
imprescindivel a protecdo da pessoa com deficiéncia e pelo menor
periodo de tempo possivel, devendo a sentenca que a instituir
declarar expressamente as razoes e motivacdes de sua aplicacio,
fixando com rigor os limites da curatela (MENEZES, 2015, p. 19).

Ribeiro evidencia que a previsdo de a curatela durar o
“menor tempo possivel” se justifica no objetivo a ser almejado pela
pessoa com deficiéncia, qual seja, o aprimoramento de suas
habilidades e a sua efetiva inclusdo social, para exercicio da sua
capacidade civil plena (2015, p. 116).

Além disso, a medida somente afetard os aspectos
patrimoniais da vida do individuo, mantendo-se a autonomia do
curatelado quanto aos aspectos existenciais da sua vida, como o
direito de dispor sobre o préprio corpo, sobre sua sexualidade,
matrimonio, privacidade, educacao, satde, trabalho e voto, nos
termos do artigo 85, § 1° do Estatuto®.

Stolze discorre que, ao passo que o Estatuto foi expresso ao
afirmar que a curatela é extraordindria e restrita aos atos de contetido
patrimonial ou econdémico, desapareceu a figura da interdicao

°Art. 85. A curatela afetara tio somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e
negocial.

§ 1° A definicdo da curatela ndo alcanga o direito ao préprio corpo, a sexualidade, a0 matriménio, a
privacidade, a educagao, a satde, ao trabalho e ao voto.
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completa e do “curador todo-poderoso e com poderes indefinidos,
gerais e ilimitados” sobre a vida do curatelado (2016, p. 6).

Fica evidente, pois, o cuidado do legislador em preservar ao
maximo a autonomia e dignidade do sujeito curatelado, privando-o
de exercer apenas 0s atos para 0s quais nao possui o discernimento
necessario.

Requido mostra-se favoravel a alteracdo legislativa, afirmando
que ha tempo mostrava-se necessario reconhecer que uma eventual
necessidade de protecio patrimonial ndo poderia implicar,
necessariamente, uma limitag¢io aos direitos existenciais do
individuo. Completa afirmando que a curatela é uma medida que
deve ser deferida em favor do portador de transtorno mental, ndo
cabendo, pois, a aplicacao de restri¢des indevidas a ele (2016, p. 166).

Acontece, no entanto, que em algumas situagdes a pessoa
com deficiéncia ndo tem o minimo discernimento inclusive para
realizar atividades nao patrimoniais. Dessa forma, surge a davida
acerca de legitimidade da intervencdo do curador na seara dos
interesses existenciais (MENEZES, 2015, p. 21).

O objetivo do dispositivo é evitar a “coisificacao” da pessoa
curatelada que ndo pode ter a sua integridade fisica e psiquica
comprometidas por uma eventual e indevida atuagdo do curador.
Entretanto, ndo possuindo, o curatelado, qualquer capacidade de
agir e havendo a necessidade de tomar alguma decisao existencial
como, por exemplo, a realizacdo de um procedimento médico,
haveria, sim, a possibilidade de intervencao do curador, mas
sempre com a intengdo de realizar o interesse fundamental do
curatelado, levando-se em conta as suas preferéncias genuinas, sua
percepcao de mundo e suas convicgdes pessoais acerca da propria
identidade (DWORKING apud MENEZES 2015, p. 22).

No tocante a fixacdo dos limites da curatela, importante
observar que devem ser evitados dois extremos. Por um lado, a
protecao excessiva do incapaz, que acaba suprimindo toda a sua
autonomia. De outro lado, a limitacdo da curatela apenas quanto a
administracdo do patrimonio, eliminando-se a possibilidade de
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reconhecimento da necessidade de auxilio nas questdes
existenciais. Assim, sendo imprescindivel a protecao do individuo
no ambito ndo patrimonial, entende Menezes que a curatela
também devera recair sobre tais interesses (2015, p. 23).

A doutrina, como se vé, divide opinides sobre as alteragdes
trazidas pelo Estatuto e pontuadas nesse capitulo. Enquanto alguns
doutrinadores sao favoraveis as mudangas, outros sustentam se
tratar de um retrocesso legislativo.

4 A limitacdo da capacidade do vulneravel como elemento
indispensavel a protecao da dignidade da pessoa humana

De acordo com a perspectiva tradicional da teoria das
incapacidades, a limitacdo da autonomia da vontade do sujeito é
justificada como uma protecao legal em favor dos seus interesses,
diante de sua incapacidade e ndao como uma privacao da sua
liberdade, sem qualquer prejuizo a dignidade das pessoas com
deficiéncia.

As restrigoes sobre a capacidade de fato, em conformidade
com essa teoria classica, tém como fundamento a presuncao de que
certas pessoas possuem insuficiéncia psiquica ou intelectual que
compromete a sua manifestacgio de vontade consciente,
justificando-se em razdo da garantia constitucional decorrente do
principio da igualdade e protecao dos vulneraveis, que assegura o
tratamento desigual aqueles que estdao em posicao de desigualdade
(HERMANNY FILHO, 2016, p. 197).

Aqueles que defendem a limitagdo da autonomia, como
forma de protecao dos vulneraveis vém condenando as alteragdes
trazidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que considera
plenamente capazes as pessoas que muitas vezes nao tém o poder
de se autodeterminar e que nao possuem a adequada compreensao
para realizacdo dos atos da vida civil, pelas razdes que a seguir
serdo expostas.
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A estrutura do sistema da capacidade de fato (ou de
exercicio) é a autodeterminacdo do individuo, de forma que se
considera plenamente capaz para os atos da vida civil aquele que
compreende e se autodetermina, possuindo pleno poder de
gerenciar sua vida, seus negbcios e seus bens. Por outro lado,
aquele que nao compreende e nem se autodetermina precisa ser
rigorosamente protegido, e até mesmo de si préprio (KUMPEL;
BORGARELLL, 2015, p. 2).

Simao, um dos doutrinadores que critica as mudangas,
afirma haver um grande descompasso entre a novel Lei, que
conferiu a plena capacidade as pessoas com deficiéncia, e a
realidade por elas vivenciada. Complementa dizendo que esse
descompasso trara consequéncias catastroficas, diante da evidente
condigao de restricao da capacidade de compreensao dos atos da
vida civil da maioria das pessoas com deficiéncia (2015, p. 3).

Assim, ao passo que a legislacdo confere a todas as pessoas
com deficiéncia, sem distingdes entre deficientes fisicos e mentais,
a plena capacidade para o exercicio dos atos da vida civil, acaba por
retirar a protecdo daqueles que na realidade nido tém nenhum
poder de autodeterminacdo ou cujo poder é reduzido.

Nessa linha, segundo essa doutrina, o Estatuto teria falhado
ao ampliar o conceito de pessoa com deficiéncia e nao diferenciar
os tipos de deficiéncia e a protecdo que cada um deles demanda,
haja vista que, enquanto alguns tipos de deficiéncia nao geram
comprometimento cognitivo, outros comprometem a capacidade
do individuo e, por isso, a restricio da capacidade estaria
justificada.

Ao tratar os deficientes fisico e mental de forma igualitaria -
ambos como plenamente capazes -, o legislador est4, na verdade,
impedindo a aplicagdo de um tratamento igualitario, tendo em
vista a existéncia de desigualdade material entre eles (PASQUAL,
2016, p. 7).

Existem inimeros tipos de deficiéncia e cada uma delas gera
um comprometimento diferente aqueles por ela acometidos. Nao
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haveria como enquadrar, portanto, uma pessoa que possui apenas
uma deficiéncia fisica no mesmo conceito em que se encontra um
sujeito portador de transtorno mental.

E evidente que as limitacdes de um deficiente fisico sio
muito diferentes das limitacdbes de um deficiente portador de
transtorno mental, de tal forma que seria um equivoco considerar
que, em ambos 0s casos, as pessoas necessitariam do mesmo apoio
estatal. Um cadeirante, por exemplo, ndo possui problemas
cognitivos que o prive de exercer a sua autonomia livremente; no
entanto, uma pessoa com Sindrome de Down nédo possui a mesma
compreensao para exercer os atos da vida civil.

Nesse mesmo sentido, Pasqual e Pasqual sustentam que, em
que pese a motivacao dessa grande alteracdo legislativa estd em
proporcionar a inclusdo social das pessoas com deficiéncia, a
reducdo das desigualdades sociais e o desaparecimento de
condutas discriminatérias na sociedade, ndo seria correto
considerar uma pessoa com deficiéncia plenamente capaz, haja
vista que a falta cognicao ndopermite que tenha uma real
compreensao das situacdes que lhe sao apresentadas (2016, p. 07).

Dessa forma, na visao do autor, a igualdade material
objetivada pela nova legislacdo retrata uma utopia, de tal forma
que o objetivo de incluir revelar-se-ia, ao final, em uma forma de
exclusao.

Sendo o deficiente, enfermo ou excepcional considerado
pessoa plenamente capaz, nao sera representado nem assistido na
pratica dos seus atos, devendo realiza-los sozinhos. Ocorre, no
entanto, que, apesar de o Estatuto reconhecer a plena capacidade
da pessoa, na pratica ela ndao consegue exprimir a sua vontade
(SIMAO, 2015, p. 3).

Assim, em conformidade com a corrente ora analisada,
embora a lei disponha que a deficiéncia nao afeta a plena
capacidade da pessoa, essa ndao é a realidade evidenciada. A
existéncia de uma lei indicando que tais pessoas sdo plenamente
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capazes nao é habil a mudar a real situagio em que elas se
encontram.

Existe um ponto, no entanto, em que ambas as correntes
doutrindrias convergem. Trata-se da retirada daqueles sujeitos
incapazes de exprimir a sua vontade do rol de absolutamente
incapazes e a sua inclusdo no rol do artigo 4° do Codigo Civil que
trata dos relativamente incapazes.

A lei, ao dispor que somente os menores de dezesseis anos
sao absolutamente incapazes, impossibilitou a nomeagao de
representante aqueles que ndo possuem nenhuma condi¢do de
exprimir a sua vontade, como é o caso das pessoas que estao em
situagdo de coma. De acordo com o Estatuto, essas pessoas
somente poderiam agir de forma assistida e nao representada, o
que é completamente impossivel. Se tais pessoas ndao podem
exprimir vontade alguma, a incapacidade ndo poderia ser
considerada meramente relativa (STOLZE, 2016, p. 4).

Assim, considerando que aqueles que ndo conseguem
exprimir sua vontade passaram a ser apenas relativamente
incapazes, somente poderdao agir de forma assistida, o que
tecnicamente é impossivel e ilogico. Nesse caso, para que esses
individuos possam realizar algum ato, imprescindivel é a
representacao.

Os autores contrarios a alteracdo legislativa demonstram
possuir uma grande preocupacdo quanto aos efeitos da lei na
pratica. Para eles, ndo hd como se considerar pessoas com
deficiéncia plenamente capazes para gerirem os atos da vida civil,
uma vez que na realidade elas nao possuem condigdes de expressar
a sua vontade de forma consciente, em razao da falta de cognicao.

Para Simdo, as consequéncias podem ser graves, tendo em
vista que, com as inovagdes do Estatuto, as pessoas com deficiéncia
ficam abandonadas a prépria sorte, pois, a0 mesmo tempo em que
nao conseguem exprimir a sua vontade, também nao poderao ser
representadas (2015, p. 3).
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Desse modo, apesar do objetivo social das alteragdes, em
razdo da amplitude conferida ao conceito de pessoa com
deficiéncia, a lei gerou uma dréstica diminui¢do da protegao
conferida aos psiquicamente vulneréaveis, que precisam de um
tratamento diferenciado em razdo do principio constitucional da
igualdade (HERMANNY FILHO, 2016, p. 199-200).

A corrente entende que, ao invés de beneficiar as pessoas
com deficiéncia ao tratd-las em igualdade de condigdes com as
demais, a lei as estaria prejudicando, uma vez que a limitacdo da
sua capacidade nao teria o intuito de exclui-las da sociedade, mas
protegé-las dos seus proprios atos. Nesse sentido, os defensores da
corrente apontam que a alteracdo retirou a incidéncia de alguns
beneficios que antes recaiam aos vulneraveis.

Em muitos aspectos podem ser evidenciados prejuizos aos
vulneraveis. Simao elenca varios pontos em que a retirada da
protecdo da pessoa com deficiéncia nao foi benéfica. Um dos maiores
prejuizos citados € o fato de que a prescricao e a decadéncia passaram
a correr normalmente contra a pessoa com deficiéncia, o que nado
acontecia na legislagao anterior, por forca dos artigos 198, inciso I e
208, do Cédigo Civil” (SIMAO, 2015, p. 3).

Os artigos supramencionados asseguram que, se uma pessoa
absolutamente incapaz for credora de determinada quantia, nao
correra contra ela a prescricao ou decadéncia do seu direito. No
entanto, considerando que, de acordo com a nova lei, apenas
menores de dezesseis anos sao absolutamente incapazes, as demais
pessoas que também se encontram em situacao de vulnerabilidade
deixaram de ser beneficiadas por tal regra.

Outra questao desvantajosa seria o fato de que a pessoa com
deficiéncia, especialmente no caso de deficiéncias intelectuais, em
razdo do reconhecimento da sua capacidade plena, podera realizar
qualquer negocio juridico sem a necessidade de representagdao ou

7Art. 198. Também nao corre a prescri¢ao:I - contra os incapazes de que trata o art. 3°;

Art. 208. Aplica-se a decadéncia o disposto nos arts. 195 e 198, inciso I.
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assisténcia como pressuposto de validade. Assim, considerando que
a manifestagdo da sua vontade estd autorizada pela lei, os atos
juridicos que realizar serdo submetidos aos mesmos requisitos de
validade dos negocios realizados pelas demais pessoas (RIBEIRO,
2015, p. 112).

Nota-se, pois, que, mesmo sendo desfavoravel um negdcio
juridico realizado por uma pessoa com transtorno mental, por
exemplo, sera considerado valido o ato, sendo necessario para a
sua anulagdo provas concretas de vicio de consentimento.

Outro prejuizo evidenciado pelo reconhecimento da plena
capacidade da pessoa com deficiéncia € o fato de que ela também se
torna apta a dar quitacao, afastando-se a incidéncia do artigo 310
do Cddigo Civil®. Assim, mesmo que tal pessoa ndo tenha nogio
acerca de dinheiro e valores, sendo ela credora e dando a
respectiva quitacdo, liberard o devedor. Assim, enquanto antes era
o devedor que pagou “mal” quem deveria pagar novamente, com 0o
Estatuto é o credor quem suportard a perda do dinheiro (SIMAO,
2015, p. 4).

De acordo com a corrente doutrinéria ora estudada, a reforma
verificada no Codigo Civil com o intuito de promogao dos propdsitos
da CDPD causaram mais prejuizos do que beneficios no tocante a
protecao das pessoas com deficiéncia. Assim, tal posicionamento
entende que a dignidade de tais pessoas deveria ser resguardada
através de um sistema mais intervencionista (dignidade-
vulnerabilidade) (HERMANNY FILHO, 2016, p. 204-205).

Conclui-se, pois, que em que pese a intencao dos legisladores
tenha sido louvavel ao garantir maior autonomia as pessoas com
deficiéncia na busca pela dignidade da pessoa humana, a corrente
entende que existem pontos em que essas poderao ser
prejudicadas pela retirada de algumas protecoes legislativas que
antes lhes eram asseguradas.

8Art. 310. Ndo vale o pagamento cientemente feito ao credor incapaz de quitar, se o devedor nio
provar que em beneficio dele efetivamente reverteu.
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Além disso, incluir todos os deficientes em um mesmo
conceito e a eles destinar exatamente o mesmo tratamento
configura uma mera igualdade formal, violando-se, no entanto, a
igualdade substancial ou material, razdo pela qual a intencdo do
legislador merece criticas, na medida em que os iguais devem ser
tratados na medida de suas desigualdades.

5 A inclusdao das pessoas com deficiéncia e a protecio da sua
dignidade

Neste ponto sera analisada a corrente favoravel as alteracoes
trazidas pelo Estatuto, que se sustenta na autonomia do individuo
como elemento integrante da dignidade da pessoa humana.

Stolze, um dos defensores dessa corrente, afirma que o
Estatuto traduziu uma verdadeira conquista social, ao inaugurar
um sistema normativo inclusivo, que homenageia o principio da
dignidade da pessoa humana em diversos niveis (2016, p. 01).

A inclusao das pessoas com deficiéncia na sociedade é uma
preocupacao recente, que foi materializada internacionalmente
através da Convencado Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, apenas em 2007, e ratificada pelo Brasil em 2008.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia regulamenta a
Convencao de Nova York, da qual o Brasil é signatario. Nos termos
do artigo 1° da Convengao, seu propoésito é “promover, proteger e
assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com
deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente”
(TARTUCE, 2015, p. 1).

Essa Convencdo, considerada o mais abrangente documento
internacional no que tange as pessoas com deficiéncia, possui,
desde o seu Preambulo, nove referéncias a dignidade humana. No
seu artigo 1°, ja menciona o principio quando dispde que o seu
propdsito é o de “promover, proteger e assegurar o desfrute pleno
e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades
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fundamentais por parte de todas as pessoas com deficiéncia e
promover o respeito pela sua inerente dignidade”. Mais a frente,
no seu artigo 8°, diz que os Estados comprometem-se a adotar
medidas para “conscientizar toda a sociedade, inclusive as familias,
sobre as condi¢des das pessoas com deficiéncia e fomentar o
respeito pelos direitos e pela dignidade das pessoas com
deficiéncia” (NISHIYAMA; TEIXEIRA, 2016, p. 225).

O reconhecimento da dignidade humana das pessoas com
deficiéncia confronta a visivel realidade de exclusao social, politica,
econdmica e cultural. A exclusdo dessas pessoas significa
verdadeira violacdo a sua dignidade humana, na medida em que s
faz crescer a sua invisibilidade ante o meio social, apartando-as
cada vez mais deste altimo (MADRUGA, 2016, p. 70).

Dessa forma, considerando que as mais diversas formas de
exclusdao das pessoas com deficiéncia configuram violagdo a
dignidade humana, o contrario também ¢é verdadeiro, razao pela
qual a busca pela inclusao dessas pessoas é essencial a efetivacdo
do principio da dignidade da pessoa humana.

O desafio proposto pela Convencdo é o de incluir os
deficientes na sociedade, e nao apenas integra-los. Conforme
sustenta Lemos, longe de uma diferenca meramente semantica, a
integracao permite que a sociedade incorpore aquelas pessoas que
conseguem adaptar-se por meios proprios, enquanto a inclusdo
pressupde que todos fazem parte de uma mesma comunidade, sem
divisdao em grupos, cabendo a sociedade e ao Poder Publico reunir
esforgos para que inexistam barreiras entre os cidaddos e entre
estes e seus direitos basicos (2015, p. 75).

Nota-se, pois, que mera integracdo nao é habil a afastar as
exclusoes sofridas pelas pessoas com deficiéncia, uma vez que
somente serao incorporadas na sociedade, sem, no entanto, ter a
garantia de realmente fazer parte dela. A inclusao, por sua vez, é o
que deve ser buscada para efetivagio da dignidade da pessoa
humana.
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Lemos frisa, ainda, que a dignidade humana nao é um
conceito estatico, sendo variavel no aspecto temporal e espacial,
devendo sua profundidade ser avaliada periodicamente e
constantemente agregada a novos fatores, garantindo uma
condi¢ao de vida cada vez melhor aos cidaddos. Nesse sentido, a
inclusdo social da pessoa com deficiéncia - e nao mais sua
integracao - é um dos pontos primordiais para que seja alcancada
sua dignidade (2015, p. 75).

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, na opinido de
Requido, ao reconhecer a importancia do favorecimento da
autonomia do individuo portador de transtorno mental, inaugura
um novo paradigma, que propicia que ele se torne o “autor da
propria vida” (2016, p. 9).

Assim, considerando que somente se pode falar em
dignidade quando se garante a todos a autonomia para decidir
livremente sobre questdes de carater existencial, é que o Estatuto,
ao retirar a presuncao de incapacidade da pessoa com deficiéncia,
consagra o principio da dignidade da pessoa humana.

O fundamento da incapacidade da pessoa com deficiéncia era
o de protegé-la no exercicio dos atos da vida civil, a fim de que seu
patrimonio fosse resguardado. No entanto, o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia altera essa postura paternalista para a de
uniformidade de tratamento, conferindo valor a vontade da pessoa
com deficiéncia (RIBEIRO, 2015, p. 122).

Enquanto antes a pessoa com deficiéncia ndo tinha sua
vontade valorada em razdo da presungdo da sua incapacidade,
agora a sua vontade passou a ser reconhecida e somente podera
ser limitada caso comprovada a vulnerabilidade do individuo.

Para Aratjo, as pessoas com deficiéncia nao podem ser
consideradas incapazes exclusivamente em razao das suas
deformagdes, uma vez que siao pessoas humanas detentoras dos
mesmos direitos e garantias fundamentais que as outras pessoas
nao consideradas deficientes. Assim nao seria plausivel, sob a dtica
dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade
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substancial, tolher dessas pessoas o seu direito fundamental a
capacidade (apud FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 329).

Ao reconhecer a plena capacidade da pessoa com deficiéncia,
esta é colocada em situagao de igualdade as demais pessoas e tera a
sua vontade valorada e respeitada, podendo ser suprimida apenas
em casos em que for reconhecido comprometimento da capacidade
cognitiva do sujeito.

No entendimento de Ribeiro, a valoracdo da autonomia da
pessoa com deficiéncia estd em consonancia com o principio da
dignidade da pessoa humana, que impde o dever de observancia a
pessoa e nao a sua deficiéncia. Nesse sentindo, sustenta a
possibilidade de se considerar a deficiéncia da pessoa, mas apenas
para fins de inclusdo e nao para defini-la ou impedir o exercicio de
seus direitos (2015, p. 122-123).

Dessa forma, ao conferir ao sujeito com deficiéncia a
possibilidade de se autogovernar, ele passa a ser visto como uma
pessoa detentora de direitos e deveres e deixa-se um pouco de lado
o enfoque que se dava apenas as suas limitagoes.

Uma grande maneira de conferir maior autonomia a pessoa
com deficiéncia foi o reconhecimento da sua capacidade civil. Com
isso, admitiu-se a sua igualdade as demais pessoas e permitiu-se
que este individuo passasse a exercer a sua liberdade ao realizar as
suas proprias escolhas, especialmente em questdes relacionadas
aos aspectos existenciais (SAMPAIO; COLACO, 2016, p. 115).

Farias e Rosenvald, nessa seara, ensinam que nao se justifica
impor a uma pessoa com deficiéncia o enquadramento juridico
como incapaz, haja vista que toda pessoa é capaz em si mesma.
Ademais, afirmam ser discriminatério e ofensivo chamar um
humano de incapaz somente por conta de uma deficiéncia fisica ou
mental (2016, p. 328).

Na importante conclusdo de Stolze, a inovagdo legislativa
merece aplausos diante do seu viés inclusivo, na medida em que,
“pela amplitude do alcance de suas normas, o Estatuto traduziu
uma verdadeira conquista social ao inaugurar um sistema
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normativo inclusivo, que homenageia o principio da dignidade da
pessoa humana em diversos niveis” (2016, p. 1).

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e as novidades que
trouxe ao instituto da curatela de excepcionalidade e especificidade
insere-se no contexto de cidadania, inclusido e evolucdo do
pensamento psiquidtrico, uma vez que a interdicio de um
individuo acabava por retirar-lhe a sua qualidade de sujeito de
desejo e de sujeito social. Assim, a Lei n. 13.146/2015 consolidou e
reconheceu o valor e o principio da dignidade da pessoa humana
(LOBO, 2015, p. 2).

No entanto, somente o tempo e a pratica mostrardao se o
melhor caminho a ser tomado é realmente o da dignidade-
liberdade ao invés da anterior dignidade-vulnerabilidade
(TARTUCE, 2015, p. 1).

Assim, para os defensores dessa corrente, nao restam
davidas de que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia foi um grande
avanco social, haja vista que a verdadeira inclusao das pessoas com
deficiéncia se da com o reconhecimento da sua capacidade de auto-
regulamentacdo (autonomia).

Enquanto antes o enfoque do tratamento das pessoas com
deficiéncia era nas suas limitagdes, com o reconhecimento da sua
autonomia passou-se a observar a pessoa e nao apenas a sua
deficiéncia. Desse modo, os adeptos da doutrina que considera o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia como um avango, sustentam
que ao reconhecer a capacidade da pessoa com deficiéncia para
fazer as proprias escolhas, especialmente quanto as questdes
existenciais, as novas regras de tratamento das pessoas com
deficiéncia vém ao encontro do principio da dignidade da pessoa
humana.

Conclusao

Apbs a andlise de ambos os posicionamentos acerca da
alteragao legislativa que conferiu a plena capacidade as pessoas
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com deficiéncia, cabe concluir se a Lei n. 13.146/2015 trouxe-lhes
mais beneficios ou prejuizos.

As alteracoes trazidas pela Lei 13.146/2015 trouxeram um
novo olhar as pessoas com deficiéncia, tento em vista que,
enquanto, antes, o simples fato de o individuo possuir alguma
deficiéncia ja o caracterizava como incapaz, com o Estatuto ele
passou a ser visto em forma de igualdade as demais pessoas,
desassociando o transtorno da necessaria incapacidade. Com isso,
a sua vontade, especialmente em questdes relacionadas aos
aspectos existenciais, passou a ser devidamente valorada.

Nao se trata da retirada de protegao dos vulneraveis, haja
vista que o fato de ser reconhecida a plena capacidade das pessoas
com deficiéncia nao exclui a possibilidade de que essa capacidade
seja limitada judicialmente pelos institutos da tomada de decisao
apoiada e, excepcionalmente, da curatela quando nao puderem
exprimir a sua vontade.

Dessa forma, ao contrario do que sustentam aqueles que
condenam o Estatuto, nesse ponto nao haveria prejuizos a pessoa
com deficiéncia, pois sendo reconhecida a sua vulnerabilidade para
gerir sozinha os atos da vida civil, plenamente possivel sera o
reconhecimento da sua incapacidade, assim como ocorre com o0s
demais individuos, a fim de que receba a protecao de que necessita.

Essa limitacdo incidirda sobre as questdes de carater
exclusivamente patrimonial e negocial, de tal forma que fica
garantida a pessoa com deficiéncia a sua autonomia existencial,
nos termos do artigo 6° a Lei n. 13.146/2015.

Nota-se uma preocupacdo para que a autonomia do
individuo seja, ao méaximo, resguardada, isso porque o
reconhecimento da autonomia existencial da pessoa com
deficiéncia consagra o principio da dignidade da pessoa humana,
uma vez que ndo had como se falar em uma vida digna se o
individuo nao puder decidir sobre as questdes mais basicas e
personalissimas da vida.
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Percebe-se, todavia, uma falha do legislador ao incluir as
pessoas que se encontram impossibilitadas de exprimir a sua
vontade no rol dos relativamente incapazes. Conforme ja tratado,
aos relativamente incapazes apenas cabera assisténcia e nao
representacao, de tal forma que todo e qualquer ato devera ser
realizado pelo proprio sujeito.

No entanto, é ilégico que alguém que esteja impossibilitado
de exprimir a sua vontade realize um ato. E o caso, por exemplo,
de pessoas em estado de coma. Nao ha que se falar em assisténcia,
pois o sujeito ndo possui a minima possibilidade de exprimir a sua
vontade.

Portanto, ao prever que pessoas incapazes de exprimir essa
vontade somente possam ser assistidas e nao representadas, acaba
por priva-las de realizar qualquer ato, pois nao possuem nenhuma
condicao de expressar o que desejam.

Trata-se de um equivoco legislativo que ambas as correntes
doutrinérias concordam que devera ser corrigido. No entanto, ndo
é por um erro pontual que a nova lei deve perder o seu crédito,
uma vez que inaugurou um sistema mais inclusivo, o qual
direcionou a sua atencdo a pessoa e nao apenas a sua deficiéncia.

Nado ha como se falar em uma verdadeira inclusdo social
enquanto as pessoas com deficiéncia forem consideradas
incapacitadas e nao puderem ter a sua capacidade valorada. Afastar
a presungao da incapacidade das pessoas com deficiéncia e defini-
las como plenamente capazes retira a carga conceitual negativa de
incapacidade que sempre as abrangeu.

Conclui-se, pois, em um contraponto entre as posicoes
doutrinarias que, sob a 6tica do principio da dignidade da pessoa
humana, houve mais beneficios do que maleficios nas alteracdes
legislativas, uma vez que a preservacdo da autonomia é essencial a
uma vida digna.

Ainda, ndo ha que se falar em um desamparo legislativo as
pessoas com deficiéncia, visto que nao se trata de uma retirada de
protecdo, mas sim de uma desconstrucdo ideologica de que a
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deficiéncia gera consequentemente a incapacidade, a fim de que
esses individuos consigam efetivamente se inserir na sociedade em
igualdade de condigoes aos demais.
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As garantias legais para a protecao da gestante
apenada e de seu filho

Mariana Longaretti’
Linara da Silva®

Introdugao

Diante da situacdo em que se encontram os presidios
femininos, é crucial que sejam demonstradas as protecoes queestao
presentes no ordenamento juridico brasileiro, a fim de assegurar
uma melhor qualidade de vida tanto para as apenadas como para
seus filhos, que, muitas vezes, sao inseridos no sistema carcerario
sem receberem o devido auxilio.

Assim, ante a escassez de recursos para a manutencao da
casa prisional feminina, uma vez que ausentes, na maioria dos
estabelecimentos, locais adequados para a manutencdo da crianga
na companhia da genitora, o Supremo Tribunal Federal, em
decisdao proferida no Habeas Corpus Coletivo nimero 143.641,
buscou uma solucdo rapida para a vulnerabilidade encontrada nas
prisodes femininas.

Assim, busca-se analisar e demonstrar com o presente
estudo as possibilidades disponiveis para que se possa

N

efetivamente garantir a dignidade a gestante apenada e a seus
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filhos. Além disso, visa-se demonstrar que nao basta a existéncia
de intimeras leis que regulamentem a situacdo da apenada gestante
e mae se nao ha engajamento por parte do Poder Publico buscando
a concretizagao de tal legislacao.

1 As Garantias legais nacionais e internacionais para a
protecao das apenadas gestantes

A maternidade no céarcere é regrada por diversos
instrumentos, assim as garantias tanto para a crianca como para
sua mae estao distribuidas por todo o ordenamento juridico patrio.
No entanto, com o intuito de tratar de forma logica tais regras,
deve-se iniciar pelo principio constitucional basilar de um Estado
Democratico de Direito, qual seja, o principio da pessoalidade da
pena, que se encontra disciplinado no artigo 5°, inciso XLV, da
Constituicdo Federal?® que refere que a pena nunca deverd passar
da pessoa do condenado. Nesse sentido, quando se esta diante da
situacdo atual da prisdo feminina brasileira pode-se perceber que
as criangas estdo sendo incluidas no meio prisional, entretanto, de
nenhuma forma poderao ser submetidas ao cumprimento da pena
designada para suas maes (MELLO, 2016, p. 100).

Assim, existe também a legislacio direcionada
especificamente a crianga, qual seja, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que disciplina os direitos inerentes ao bem-estar dos
menores. Em seu artigo 4°4, o referido Estatuto traz o dever que

3Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo de reparar o dano e a
decretagao do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do patrimonio transferido;

4Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivagao dos direitos referentes a vida, a satde, a alimentagao, a educacao,
ao esporte, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.
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todos possuem de tratar a crianga e o adolescente como prioridade,
buscando a maior efetivacdo de seus direitos. Dessa forma, é dever
de todos priorizar a concretizacao dos direitos relativos a crianca e
ao adolescente, e que seja cristalina a ideia de que, mesmo que
estejam em um ambiente penitenciario, em momento algum
devem ser tratados pela administracio do presidio como se
estivessem cumprindo uma pena, sendo que mesmo 14 devem ser
levados em conta todos os instrumentos disponiveis que regulam a
protecao do publico infanto-juvenil (MELLO, 2016, p. 100-101).

J& no que tange ao aleitamento materno, o artigo 9° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente> preconiza que, mesmo as
maes que estejam privadas de sua liberdade serdo garantidos os
meios necessarios a amamentacdo. O supramencionado Estatuto
nao prevé especificamente a permanéncia do bebé no carcere junto
a sua genitora, porém, perfectibiliza todos as garantias gerais
inerentes a crianca. Segundo o artigo 37 do Codigo Penal®, as
mulheres devem cumprir suas penas em locais que foram
estruturados observando as suas peculiaridades. Por esse motivo
que as penitencidrias femininas deveriam possuir ambientes
destinados a maternidade, que é uma caracteristica que nao pode
ser tratada com descaso (MELLO, 2016, p. 103).

Além de estar regulamentada no Codigo Penal, a questdo de
que devem ser observadas as particularidades do sexo feminino
também vem disciplinada nas Regras Minimas para Tratamento do
Preso no Brasil, em seu capitulo III, artigo 7, paragrafos 2° e 3°7, os

SArt. 9° O poder publico, as institui¢des e os empregadores propiciarao condigdes adequadas ao
aleitamento materno, inclusive aos filhos de mées submetidas a medida privativa de liberdade.

SArt. 37 - As mulheres cumprem pena em estabelecimento proprio, observando-se os deveres e
direitos inerentes a sua condi¢ao pessoal, bem como, no que couber, o disposto neste Capitulo.

7Art. 7°. Presos pertencentes a categorias diversas devem ser alojados em diferentes
estabelecimentos prisionais ou em suas se¢des, observadas caracteristicas pessoais tais como: sexo,
idade, situagdo judicial e legal, quantidade de pena a que foi condenado, regime de execucdo,
natureza da prisdo e o tratamento especifico que lhe corresponda, atendendo ao principio da
individualizagdo da pena.

§ 1°. As mulheres cumprirdo pena em estabelecimentos préprios.
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quais garantem que as mulheres devem cumprir suas penas em
lugares proprios, bem como que as presididrias terao o direito de
permanecerem com suas criancas, sendo-lhes asseguradas as
condig¢Oes necessarias para isso, durante o periodo de aleitamento.

A Lei de Execucao Penal brasileira expde no artigo 1° seu
objetivo, que é colocar em pratica o disposto na sentenca e ainda
criar meios harmonicos de integracio do condenado com a
sociedade. Ademais, é o instrumento que mais esmitgca os direitos
das presidiarias e seus filhos. A referida Lei assegura em seu artigo
89% que a penitenciaria deverd possuir local para gestante, bem
como creche, destinada as criancas maiores de 6 (seis) meses e
menores de 7 (sete) anos, a fim de auxilia-los enquanto sua
responsavel se encontrar encarcerada.

Por meio da andlise da Lei de Execucdo Penal resta
demonstrado que, na grande maioria das vezes, a primeira infancia
dos filhos das apenadas é dentro da prisao, sendo que, como
responsavel, acabardo sendo os servidores da administracao do
presidio. Ainda, devido a grande quantidade de mulheres que se
encontram encarceradas, a Lei de Execucdo Penal pode gerar um
crescimento significativo na populagao de criancas que integram o
sistema carcerario brasileiro, o que acaba sendo muito prejudicial,
uma Vvez que, as casas prisionais, nao sao devidamente
estruturadas para manter bebés e criangas em seu interior
(MELLO, 2016, p. 103).

Além disso, existem as Regras das Nagdes Unidas para o
Tratamento de Mulheres Presas e Medidas nao Privativas de
Liberdade para Mulheres Infratoras - Regras de Bangkok, que
possuem como principal objetivo o tratamento das mulheres de
acordo com suas especiais condi¢des. Sao disciplinadas diversas

§ 2°. Serdo asseguradas condi¢des para que a presa possa permanecer com seus filhos durante o
periodo de amamentagao dos mesmos.

8Art. 89. Além dos requisitos referidos no art. 88, a penitenciaria de mulheres serd dotada de segio
para gestante e parturiente e de creche para abrigar criangas maiores de 6 (seis) meses e menores de
7 (sete) anos, com a finalidade de assistir a crianca desamparada cuja responsavel estiver presa.
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regras, tais como, no que diz respeito a higiene, cuidado com a
saude mental, alocagdao, bem como, com relagdo aos cuidados que
devem ser tomados com as apenadas gestantes e lactantes.
Ademais, deverd ser assegurado adetenta uma maior proximidade
com sua familia, especialmente com seus filhos, sendo que quando
ocorrerem visitas de criancas na penitenciaria devera ser garantido
um espaco tranquilo, a fim de evitar uma experiéncia negativa a
crianca (OLIVEIRA, 2017, p. 01).

No ano de 2007, foi apresentado pelo Brasil ao Comité dos
Direitos Humanos da Crianga da Organizacao das Nacoes Unidades
um projeto chamado Diretrizes das Nagdes Unidas, que trata dos
cuidados adequados para as criancas, bem como relaciona a
indispensavel intervencdo no meio prisional quando existe a
necessidade de a crianca permanecer no local. Preconiza que,
enquanto a crianga estiver estabelecida na casa prisional devera
receber atencdo e cuidado de forma correta, proporcionando a
garantia de liberdade e também a convivéncia em sociedade
(MELLO, 2016, p. 103-104).

No mesmo sentido, visando a protecao da crianca e da gestante
presidiaria, também a Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul
traz em seu artigo 139° a garantia de que nos estabelecimentos
destinados a prisao de mulheres deverao estar presentes creches com
pessoas especializadas que realizem atendimento.

Vislumbra-se que existem em todo o ordenamento juridico
brasileiro e internacional diversos dispositivos que protegem a
gestante, e seu filho, buscando uma maior qualidade de vida ao
infante através do convivio materno, mesmo que sua genitora se
encontre privada de liberdade. Com o intuito de dar vida as regras
estaticas presentes na legislacdo nacional sobre maternidade no
carcere, o Supremo Tribunal Federal decidiu recentemente um
Habeas Corpus coletivo, sobre a questdo das mulheres que

9 Art. 139. Todo estabelecimento prisional destinado a mulheres terd, em local anexo e independente,
creche atendida por pessoal especializado, para menores de até seis anos de idade.
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possuem filhos, as gestantes e as puérperas que se encontram em
prisao preventiva.

2 Habeas Corpus coletivo nimero 143.641 do supremo tribunal
federal

Por iniciativa de advogados integrantes do Coletivo de
Advogados em Direitos Humanos, tendo como amicicuriae as
defensorias publicas de varios estados e o Instituto de Defesa do
Direito de Defesa - Marcio Thomaz Bastos, e apds, por
determinacao do ministro relator, a Defensoria Pablica da Unido
também foi classificada como impetrante, foiapresentado o Habeas
Corpus coletivo, que continha pedido liminar, tendo como
principal objetivo a concessao de prisdao domiciliar as gestantes, as
mulheres que tivessem dado a luz h& pouco tempo, bem como, a
maes que tinham os filhos sob seus cuidados e que se encontravam
em prisdo preventiva. Embasaram seu pedido nas condigdes
precarias em que as mulheres sob custddia do Estado se
encontram (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, p. 04).

Nesse diapasao, alegaram que devido tais condicoes, as casas
prisionais brasileiras nao prestam o atendimento médico pré-natal,
nem pos-parto que é indispensavel as detentas gréavidas e
puérperas. Ainda, relataram que era uma realidade prejudicial ao
crescimento das criangas. Assim, narraram que manter as presas
preventivas submetidas a essa realidade estaria configurando
tratamento desumano, cruel e degradante, o que acaba por ir de
encontro aos preceitos constitucionais que regem o tratamento
adequado para com o condenado (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2018, p. 04).

Além disso, frisaram que a forma com que acontece o
aprisionamento de mulheres é seletiva, prejudicando as mulheres
que possuem baixa renda. Em sintese, o grupo de advogados
sustentou o cabimento do Habeas Corpus na defesa da liberdade de
locomocao, tendo como base a garantia de acesso a Justica. Ainda,
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mencionaram que as casas prisionais ndo estdo devidamente
organizadas para abrigar mulheres, especialmente quando se trata
de gestantes e mulheres que ja tem filhos (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2018, p. 04-05).

Nesse mesmo sentido, citaram que existe a mudanga
legislativa que ocorreu no ano de 2016, que acrescentou ao artigo 318
do Codigo de Processo Penal™ a possibilidade de ser concedida prisao
domiciliar a mulher que possua filho de até 12 anos incompletos, bem
como a gestante. No entanto, afirmaram que néo é efetivamente o
que acontece na pratica, uma vez que muitos julgados ja acabaram
por indeferir o pedido de concessao de prisao domiciliar a mulheres
que se enquadravam nas condi¢des impostas pelo supramencionado
artigo (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, p. 05).

Aduziram que é necessario que seja lancado um olhar especial
a mulher encarcerada, notadamente as que possuem menor poder
aquisitivo, ja que além de serem privadas de acesso a justica, acabam
também sem o direito de substituicdo da prisdo preventiva por prisao
domiciliar. Afirmaram que existem no Brasil diversos casos de
violagdes de direitos que poderiam ser evitados, ja que ao final, a
maioria das presas preventivas sao absolvidas, ou ainda é realizada a
substituicdo da pena privativa de liberdade por pena restritiva de
direitos (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, p. 6).

Sdao poucas as casas prisionais que possuem locais
estruturados para a manutengao da crianca em seguranga e com

'°Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente for:
I - maior de 80 (oitenta) anos;
II - extremamente debilitado por motivo de doenga grave;

I - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade ou com
deficiéncia;

IV - gestante;
V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos;

VI - homem, caso seja o Gnico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade
incompletos.

Paragrafo tnico. Para a substituicdo, o juiz exigira prova idonea dos requisitos estabelecidos neste artigo.
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bem-estar, ja que, embora seja assegurado o direito a instalagoes
para atendimento de gestantes e criangas nas penitencidrias
femininas pela Lei de FExecucdo Penal, sao rotineiramente
desrespeitados. Argumenta-se que, a maior parte da populagido
carceraria feminina, no Brasil, possui baixa renda. Por fim,
requereu-se a concessaode ordem de revogacao de prisao
preventiva de todas as mulheres que haviam dado a luz ha pouco
tempo, das gestantes e maes de criancgas, ou, subsidiariamente, que
lhes fosse concedida prisao domiciliar (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2018, p. 7).

Em seu voto, ao analisar o mérito do Habeas Corpus, o
Ministro Ricardo Lewandowski inicia fazendo uma analise a fim de
verificar se as presidiarias, bem como seus filhos realmente sofrem
tratamento cruel e degradante nas casas prisionais, chegando a
triste realidade de que a situacdo é realmente alarmante. Nesse
sentido, o Ministro afirma que existe um problema na cultura
brasileira no que tange ao encarceramento, situagdo que é
perceptivel pela realizacdo de diversas prisdes provisorias de
mulheres vulneraveis. Além disso, narrou que ainda estao
presentes nas decisdes tomadas pelos magistrados os pensamentos
de punitivisto, gerando o aprisionamento exagerado, acarretando a
violagdo da dignidade humana das mulheres (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2018, p. 1).

Nesse segmento, realizou-se uma analise do crescimento da
populacgao feminina encarcerada, bem como com relacio as presas
provisorias. Apos, realgou-se como sendo ainda mais grave a falta
de estrutura para o exercicio da maternidade no carcere. Aduziu-se
ser inquietante tal realidade, se analisada pelo viés de que o Brasil
nao esta conseguindo garantir os direitos inerentes a maternidade
dentro do meio prisional. Além disso, mencionou-se que o0s
cuidados com o exercicio da maternidade sao prioridade de todos
os paises, conforme os Objetivos de Desenvolvimento do Milénio e
Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel, documentos subscritos
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pela Organizacdo das Nagdes Unidas (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2018, p. 1).

Em continuidade, frisou-se que a Constituicao Federal, bem
como a Lei de Execucdo Penal estdo sendo desrespeitadas pelos
responsaveis das penitenciarias femininas, ja que os dados
retirados do DEPEN e INFOPEN vem confirmar o descaso sofrido
pelas apenadas. Nesta mesma senda, destacou-se regras presentes
na Constituicdo Federal, em tratados internacionais, bem como em
todo o ordenamento juridico patrio que tem como maior objetivo
proteger a saide da mulher condenada e de seus filhos (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2018, p. 1).

Relatou-se que a manutencdo das criancas no carcere acaba
por limitar suas vivéncias, impedindo que possuam total liberdade
para novas experiéncias. Narrou que apds a permanéncia no meio
prisional existe outro momento de sofrimento para o filho, qual
seja, a separagao do bebé de sua mae, sendo entregue a familia que
reside fora do presidio. Além de privar as criancas do convivio
materno, muitas vezes ocorre a privacao também do aleitamento
materno, que é crucial nas fases iniciais da vida. Por esses motivos
é que resta evidenciado as falhas que o Brasil possui na
concretizacdo dos preceitos constitucionais que visam priorizar a
protecao a crianga. Decorrente de tais falhas sdao os prejuizos
causados ao desenvolvimento tanto fisico quanto psicolégico das
criancas. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, p. 1).

Com base em todo o exposto, o Ministro Ricardo Lewandowski
concedeu a ordem para que fosse realizada a substituicdo da prisao
preventiva pela prisao domiciliar, aplicavel a todas as mulheres
presas, gestantes, puérperas, ou maes de criangas e deficientes
enquanto dure tais condigoes, salientando ser possivel a aplicagao
conjunta do disposto no artigo 319 do Codigo de Processo Penal™.

YArt. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisao:

I - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condigoes fixadas pelo juiz, para informar e
justificar atividades;
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Ainda, fez uma ressalva no caso de crimes praticados com violéncia
ou grave ameaga contra descendentes, ou em situagdes excepcionais
em que a substituicdo podera nao ocorrer, oportunidade em que os
juizes deverao fundamentar sua decisao. Ademais, expandiu tal
decisdo as adolescentes que se encontram na mesma situagao, em
cumprimento de medidas socioeducativas, devendo inclusive ser-lhes
aplicadas as mesmas restricdes acima descritas (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2018, p. 01).

Fez mencdo também as mulheres que sio reincidentes,
dizendo que as condi¢des de reincidéncia devem ser avaliadas,
porém sempre tem que ser levados em consideragao os principios
relacionados acima, bem como a prisdo como sendo tltima opgao.
Ainda, em caso de entendimento do juiz de que ndo se mostra
possivel a substituicdo da prisao por domiciliar, podera fazer uso
do artigo 319 do Cédigo de Processo Penal e aplicar as medidas
cautelares nele elencadas. Por fim, frisou que para averiguar se a
mulher presa possui a responsabilidade de cuidado para com o
filho devera ser considerada a palavra da mae, no entanto, em caso

II - proibicio de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstincias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o
risco de novas infragoes;

III - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas
ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante;

IV - proibiao de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria
para a investigagao ou instrucao;
V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado
tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensao do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira
quando houver justo receio de sua utilizagao para a prética de infracdes penais;

VII - internagao proviséria do acusado nas hipéteses de crimes praticados com violéncia ou grave
ameaga, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal)
e houver risco de reiteracao;

VIII - fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo,
evitar a obstrugdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitoragao eletronica.

§ 4° A fianga serd aplicada de acordo com as disposicoes do Capitulo VI deste Titulo, podendo ser
cumulada com outras medidas cautelares.
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de dawvida, tem o juiz a faculdade de solicitar laudo social. Em caso
de constatacao de que ocorreu a destituicdo do poder familiar e
desde que o motivo da destituicdo nao tenha sido a prisao da
genitora, a presente decisdo ndo deve ser aplicada (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2018, p. 01).

A decisao proferida pela Segunda Turma do Supremo Tribunal
Feral traz uma notavel mudanga para a realidade das presas
preventivas brasileiras que possuem filhos, que sdo gestantes, e
também para as puérperas, entretanto, como em todas as decisdes
existem dois lados, os pros e contras. Assim, de grande valia que seja
realizada a andlise das consequéncias advindas de tal julgado.

3 Os impactos do Habeas Corpus 143.641 na ordem juridica e
social

Quanto ao Habeas Corpus coletivo, uma davida importante
reside na questao de seu cabimento, ja que possui como paciente
um grupo, sem um beneficidario em especifico e concede uma
ordem global. Além do Ministro Ricardo Lewandowski, também os
Ministros Dias Toffoli, Gilmar Mendes e Celso de Mello foram a
favor da concessao da ordem de substituicdo da prisdao preventiva
por prisao domiciliar. Entretanto, o Ministro Luiz Edson Fachin era
contrario ao pedido, uma vez que para ele, nao ha possibilidade de
concessao do pedido na forma com que foi impetrado, até porque
mesmo devendo respeitar todos os principios inerentes a crianga,
existe a necessidade de individualizacdo das condigdes em que a
substituicdo poderia ocorrer (GALLL 2018, p. 01).

O criminalista Délio Lins e Silva Junior manifesta-se
favorével a utilizacao do Habeas Corpus coletivo de forma livre por
ser um instrumento democréatico. No entanto, o constitucionalista
Gustavo Binenbojm faz algumas ressalvas quanto a decisdo, ja que
ela pode ocasionar uma inseguranca juridica, uma vez que nao
especifica a quem deve ser aplicada, deixando um lapso para que
magistrados possam decidir de forma divergente, tornando as
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deliberagdes cada vez mais aleatérias. Ademais, Binenbojm salienta
que o Habeas Corpus coletivo pode acabar beneficiando presas que
nao deveriam gozar de tal beneficio (GALLI, 2018, p. 01).

De outra banda, o constitucionalista Daniel Sarmento afirma
que o habeas corpus coletivo é uma forma de economia de tempo e
celeridade processual, visto que evitou o ajuizamento de diversas
agdes que tratem sobre o mesmo tema. Além disso, Sarmento
reafirma a relevancia da decisao devido ao grande aumento da
populagao carceraria nos tltimos tempos, sendo que cerca de 40%
sdo presos provisorios (GALLI, 2018, p. 01).

Além disso, existe divergéncia quanto a competéncia do
Supremo Tribunal Federal para julgar o Habeas Corpus, ja que
conforme o que preceitua o artigo 102 da Constituicao Federal®,
cabe ao Supremo Tribunal Federal julgar originariamente o
Habeas Corpus em casos bem especificados, ndo contemplando o
julgamento direto em caso de pacientes que estejam em situagdes
totalmente diferentes: alguns dos que se encontram como
pacientes podem possuir Habeas Corpus que ainda ndo foram
decididos em tribunais inferiores e ainda as situagdes
individualizada. Nesse diapasdo, a auséncia de uma questdao bem
especifica colocou a Corte em uma situacdo delicada, ja que fez com
que assumisse uma competéncia originaria e ainda a conceder uma
ordem bastante subjetiva e com exce¢des, tornando dificultosa a
forma de fiscalizagdo do cumprimento da decisdo (LORDELO,
2018, p. 01).

PArt. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigao,
cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente: [...]

d) o habeas corpus, sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas alineas anteriores; o mandado
de seguranca e o habeas data contra atos do Presidente da Republica, das Mesas da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da Reptblica
e do préprio Supremo Tribunal Federal; [...]

i) o habeas corpus, quando o coator for Tribunal Superior ou quando o coator ou o paciente for
autoridade ou funciondrio cujos atos estejam sujeitos diretamente a jurisdi¢do do Supremo Tribunal
Federal, ou se trate de crime sujeito a mesma jurisdigdo em uma unica instancia;
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Ainda, para legitimar o cabimento do Habeas Corpus, o
ministro Gilmar Mendes tomou por base para seu voto o artigo 5°,
inciso LXVIII da Constituicdo Federal 3. Além disso, Mendes
afirmou que o recurso era motivado por uma triste realidade, na
qual viviam as maes e gestantes presas, bem como que nao existem
restri¢des na legislacao a fim de obstaculizar que fosse impetrado
Habeas Corpus na forma como ocorreu. Ao tratar do mérito,
Mendes fez mencao a outros recursos impetrados anteriormente
que diziam respeito a substituicdo da prisdo preventiva por
domiciliar, através dos quais foi concedido as pacientes o pedido
(MENDES, 2018, p. 01).

Realgou Mendes (2018, p. 1) a relevancia da decisdo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal, ja que além de beneficiar
as mulheres que se encontrem na condicao de gestantes, maes de
criangas de até 12 anos, puérperas, acaba por beneficiar também os
préprios infantes. Destacou que a decisdo da Corte foi acertada, ja
que buscou dar maior efetividade as garantias presentes na
Constituicao Federal tanto com relagdo as mulheres presidiarias
quanto para com seus filhos.

Por outro lado, o Promotor de Justiga Taborda (2018, p. 1) se
posiciona de forma contraria a decisdo da Corte, principalmente por
ter sido tratada de forma coletiva. Taborda leciona que tal julgamento
transmite um entendimento de que a maioria das mulheres que se
encontram recolhidas devem obter liberdade para que possam cuidar
de seus filhos. No entanto, salienta que a deliberacao da Corte nao faz
uma analise minuciosa de cada caso concreto, para averiguar se
realmente a mae era responsavel pela guarda do filho, ou ainda se
nao existem parentes que possam exercer a tarefa de cuidado.
Ademais, levantou a questdao de que o motivo da maioria das

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

LXVIII - conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer
violéncia ou coagao em sua liberdade de locomog@o, por ilegalidade ou abuso de poder;
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mulheres estarem encarceradas atualmente é pelo crime de trafico de
drogas, sendo que, muitas vezes, a pratica de trafico de entorpecentes
é realizada no interior da prépria residéncia da mulher, até mesmo
na presenca de seus filhos.

Desse modo, concordar com a decisdo de realizar a soltura das
mulheres em prisdo preventiva para que passem a uma prisao
domiciliar sem analisar cada situacdo especifica é compactuar para
que as criancas crescam envolvidas com o meio do trafico de
entorpecentes, visto que, na maioria das vezes, os traficantes de
drogas acabam reincidindo no crime. Por 6bvio, nao se desconhece a
superlotacao das casas prisionais, entretanto, ndo é realizando o
deslocamento das mulheres em prisdao preventiva do presidio para
sua residéncia de forma coletiva, sem uma vagarosa andlise da
periculosidade de cada uma, que o obstaculo da superlotagao sera
resolvido, j& que a decisao pela ordem coletiva de substituicao podera
acarretar também riscos a populagao (TABORDA, 2018, p. 1).

Quanto a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal,
vé-se que estdao presentes opinides divergentes quanto ao seu
cabimento, quanto a coletividade a quem foi direcionada, bem
como se as consequéncias do julgado serao benéficas. Assim,
percebe-se que é uma tentativa da Corte de fazer com que sejam
concretizados com maior brevidade as garantias presentes em todo
o ordenamento juridico brasileiro. Nesse sentido, vale o estudo das
possibilidades disponiveis que possam auxiliar na melhoria das
condicoes de vida das mulheres encarceradas.

4 As possibilidades para garantir o direito a dignidade da
gestante apenada e de seu filho

Todas as mulheres que sdo inseridas no sistema prisional
brasileiro passam por diversas dificuldades, em especial as
gestantes, puérperas e as que possuem filhos. Isso se da devido ao
descaso por parte do Estado quando se trata das condigdes
deploraveis em que se encontram as penitenciarias femininas.
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Objetivando a mudanca desta realidade e a garantia da dignidade
da gestante e do bebé, bem como a efetivagdo de todos os direitos
presentes na legislagdo nacional e internacional, existem algumas
formas alternativas que podem auxiliar.

Uma opcao disponivel para o auxilio na melhoria da situagao
vivida pelas apenadas é a Associagao de Protecdo e Assisténcia aos
Condenados - APAC, entidade que nao possui fins lucrativos,
criada no ano de 1972, na cidade de Sao José dos Campos - SP, e
que possui como objetivo principal dar apoio a justica,
recuperando os condenados a penas privativas de liberdade, bem
como realizando a protecao da sociedade e das vitimas. A APAC
possui como filosofia “matar o criminoso e salvar o homem” e atua
como auxiliar do Poder Judiciario na execucdo da pena, por meio
de disciplina baseada na convivéncia familiar, no respeito, bem
como em atividades laborais (FARIA, 2011, p. 1).

A forma de atuacao da entidade possui como entendimento
basilar o de que todo ser humano pode ser recuperado, se lhes for
prestado o auxilio adequado. Assim, existem 12 fundamentos que
norteiam o jeito de trabalho da APAC, quais sejam: participagao da
comunidade;recuperando ajudando
recuperando;trabalho;religido;assisténcia juridica; assisténcia a
saude;valorizacdo humanaja familiao voluntario e sua
formagao;Centro de Reintegragao Social - CRS (O CRS possui trés
pavilhdes destinados ao regime fechado, semi-aberto e
aberto);mérito do recuperando e a Jornada de Libertacio com
Cristo, sendo fundamental que todos sejam aplicados
conjuntamente. Dessa forma, o mecanismo que a APAC utiliza é
inovador, ja que trata os apenados de forma diferente, mais
humana, possibilitando inclusive a ressocializacao dos condenados
e sua reinsercao na comunidade (FARIA, 2011, p. 1).

As APAC’S podem ser utilizadas também as mulheres
gestantes e maes condenadas, porém, a primeira entidade
instalada em uma capital brasileira sera em Belo Horizonte. A
estrutura da APAC exclusivamente feminina sera instalada em um



116 | Anuario 2018 da Faculdade de Direito Campus de Carazinho/RS

terreno pertencente a Prefeitura de Belo Horizonte, e a expectativa
¢ que esteja em funcionamento ainda neste ano de 2018, possuindo
capacidade de abrigar 180 apenadas (PREFEITURA DE BELO
HORIZONTE, 2017, p. 1).

Assim, é visivel a evolugao dos apenados quando inseridos
no método utilizado pela APAC, ja que seu principal objetivo é a
ressocializacdo por meios idoneos, tal como o trabalho e o
fortalecimento da religiao. Desse modo, essas entidades também
surtem bons efeitos quando tratam do puablico feminino.
Entretanto, faltam locais disponiveis para que sejam estruturadas
novas associacoes destinadas as mulheres, para que possam
abranger um maior nimero de condenadas e cada dia mais
contribuir com a execucao da pena de forma humanizada,
buscando a paz da sociedade e de igual forma proporcionando uma
realidade com maior dignidade do que a vivenciada no interior das
casas prisionais.

Além disso, existem os chamados Conselhos da Comunidade,
que sdo regulamentados pelos artigos 80 e 81 da Lei de Execugao
Penalt. Os Conselhos da Comunidade sao uma forma utilizada
para fazer com que as pessoas entendam que os reclusos também
fazem parte da sociedade, por isso a necessidade de que sejam
humanizados. Possuem como principal objetivo a recolocagao dos

“Art. 80. Havera, em cada comarca, um Conselho da Comunidade composto, no minimo, por 1
(um) representante de associagdo comercial ou industrial, 1 (um) advogado indicado pela Secao da
Ordem dos Advogados do Brasil, 1 (um) Defensor Publico indicado pelo Defensor Publico Geral e 1
(um) assistente social escolhido pela Delegacia Seccional do Conselho Nacional de Assistentes Sociais.

Paragrafo tinico. Na falta da representacio prevista neste artigo, ficara a critério do Juiz da execugao
a escolha dos integrantes do Conselho.

Art. 81. Incumbe ao Conselho da Comunidade:

I - visitar, pelo menos mensalmente, os estabelecimentos penais existentes na comarca;
II - entrevistar presos;

III - apresentar relatérios mensais ao Juiz da execugao e ao Conselho Penitenciario;

IV - diligenciar a obtengdo de recursos materiais e humanos para melhor assisténcia ao preso ou
internado, em harmonia com a dire¢ao do estabelecimento.
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apenados no meio social, a fim de diminuir os prejuizos causados
pelo aprisionamento (MINISTERIO DA JUSTICA, p. 1).

Conforme disciplinado na Lei de Execucao Penal, nos artigos
80 e 81, 0 Conselho da Comunidade possui diversas fungoes, tais
como realizar entrevistas com os presos, visitar os presidios, bem
como auxiliar na busca de recursos que possam facilitar o
atendimento ao apenado. Se o Conselho da Comunidade for
organizado e participativo, cumprindo com suas atribuigoes,
diminui significativamente a dificuldade enfrentada pelos presos
no momento de sua reinsercio na sociedade (MINISTERIO
PUBLICO DO PARANA, p. 1).

Nessa perspectiva, verifica-se que o Conselho da Comunidade
possui grande importancia no que diz respeito a ressocializagao dos
apenados, em especial as gestantes e maes que se encontram
recolhidas, uma vez que podera buscar meios de melhorar a
qualidade de vida das mulheres no interior das casas prisionais,
como, por exemplo, realizando campanhas na sociedade para
arrecadacdo de materiais higiénicos e até mesmo infantis, buscando
uma melhoria nos atendimentos médicos prestados as gestantes,
maes e seus filhos, bem como promovendo atividades que
possibilitem a conexdo entre a populacio em geral e a lastimavel
realidade presente nas prisdes femininas, objetivando uma quebra de
preconceito por parte da sociedade para com as detentas que saem
da prisao e precisam se reinserir no contexto social.

Ja a Pastoral Carceraria possui como principal caracteristica a
utilizacdo da religido no meio prisional, demonstrar a presenca de
Cristo mesmo em ambientes tao dificeis como nas penitenciarias. O
trabalho da Pastoral consiste no atendimento dos presos pelos
agentes pastorais, os quais fazem a apresentacdo da vida crista aos
recolhidos, assim como conversam com os apenados, ajudando-os
com relagdo a violagdo aos direitos humanos sofridos dentro da
prisao (PASTORAL CARCERARIA, p.1).

Haja vista que a Pastoral Carceraria possui seu alicerce na
religido, na busca pela concretizagdo dos direitos humanos e na
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dignidade da pessoa humana, é relevante que a Pastoral realize
seus trabalhos com maior incidéncia sobre as gestantes e maes
encarceradas, ja que toda mulher, independentemente de sua
condi¢do, merece amparo no momento em que esta gerando uma
vida ou que ja possua um bebé e tenha que cuida-lo. Assim, a
Pastoral Carceraria pode auxiliar na busca pela realizacdo das
construgdes de locais especificos nas penitenciarias destinados as
mulheres gestantes, as maes e seus filhos, a fim de que o convivio
entre eles possa ocorrer de forma mais tranquila, evitando
possiveis danos psicolégicos, bem como, anomalias no
desenvolvimento da crianga.

De igual modo, existem as Politicas Publicas que sao
consideradas um conjunto de acdes por parte do Estado que
objetivam a resolucdo de um conflito presente no meio social.
Assim, serdo consideradas politicas publicas quando o Estado,
através da Unido, Estados e Municipios, planejar e estabelecer
metas com o intuito de beneficiar a populagdo. Entretanto, a
populagdo deve estar atenta para que sejam realizadas politicas
plblicas tteis para o povo (CENTRO DE REFERENCIAS
EDUCACAO INTEGRAL, 2013, p. 1).

Além disso, as politicas ptiblicas podem ser analisadas como
uma sequéncia de atos. “O ciclo da politica ptblica é constituido
dos seguintes estagios: definicaio de agenda, identificaciao de
alternativas, avaliacdo das opgdes, selecio das opgdes,
implementacdo e avaliagdo”. Com o intuito de se definir como o
governo estabelece suas agendas, tem-se trés respostas. A
primeira, tem foco nos problemas presentes na sociedade, bem
como sintetiza se ha a necessidade de se fazer algo sobre eles. A
segunda ¢é especificamente sobre a politica pablica, como se deve
enfrentar tal problema da sociedade. A terceira tem seu foco nos
participantes (SOUZA, 2006, p. 1).

Verifica-se, portanto, que as politicas publicas também sao
armas importantes que devem ser utilizadas para combater o
sofrimento a que sdo submetidas as gestantes e maes presidiarias,
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haja vista que, através delas, existe a possibilidade de criacdo de
projetos direcionados a construgao dos locais necessarios nos
presidios, a fim de melhorar a qualidade de vida e desenvolvimento
das criancas que 14 residem na companhia de suas genitoras.

No mais, poderiam ser desenvolvidas politicas publicas por
parte dos municipios onde estdo localizadas as casas prisionais com
o intuito de melhorar o atendimento médico dado as presidiarias
gestantes e seus filhos, bem como realizar projetos que visem
passar conhecimento as apenadas sobre a ingestio de
entorpecentes durante a gravidez, visando sempre o bom
desenvolvimento do feto, evitando que venham a ocorrer
imperfeicoes que possam dificultar sua vida futura.

Poucas sdo as politicas publicas direcionadas especificamente
aos presidios femininos. Assim, é necessario que o Estado se engaje
na busca pela implementacdo de politicas publicas eficazes,
objetivando a concretizacao das garantias constitucionais inerentes
as mulheres presidiarias e seus filhos.

Consideracdes Finais

As garantias do exercicio da maternidade no carcere estao
distribuidas por todo o ordenamento juridico brasileiro e em
tratados internacionais. Um dos principios bésicos do direito é o
inserido no artigo 5° da Constituicao Feral, o qual preceitua que a
pena ndo deverd passar do condenado, entretanto, quando se esta
diante da realidade atual, sendo a crianca colocada no meio
prisional despreparado, se acaba infringindo o que a Constituicao
Federal salvaguarda.

Dentre as tentativas de melhoria nas condi¢des das apenadas
gestantes, puérperas e que ja possuem filhos, esta o Habeas Corpus
coletivo do Supremo Tribunal Federal, que determina a concessao
de prisao domiciliar as mulheres presas preventivamente e que se
enquadrem nas condigdes supramencionadas. Ha de ser
reconhecido que se trata de passo importante em diregao a
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mudanga das mulheres presas preventivamente, no entanto, assim
como todas as decisdes tomadas, existem opinides favoraveis e
desfavoraveis.

Nesse sentido, algumas opinides questionam o cabimento do
Habeas Corpus, ja que destinado a um grupo indeterminado de
pessoas, a fim de conceder uma ordem coletiva. De outro lado, a
decisao € vista como ensejadora de inseguranca juridica, visto que
ndo estabelece a quem deve ser aplicada, cabendo ao magistrado
realizar a andlise, sendo que a ndo concessao de prisao domiciliar
deve ser fundamentada. Ainda, concordar com a concessido de
prisdo domiciliar de forma coletiva, sem que seja feito um estudo
do caso concreto, é consentir com a ideia de que a crianga pode ser
facilmente inserida no meio criminoso.

Sendo assim, a Associacdo de Protecdo e Assisténcia ao
Condenado - APAC, o Conselho da Comunidade, a Pastoral
Carceréria, e as Politicas Publicas, sao possibilidades que podem
ser utilizadas com o objetivo de proporcionar uma melhor
qualidade de vida as gestantes, maes e seus filhos, que sdo
obrigados a conviver diariamente em condi¢des insalubres e de
extrema vulnerabilidade.
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Crime de estupro e sentenca judicial:
Os esteredtipos de género e a (im)parcialidade
do julgador frente analise do
comportamento da vitima

Adriana TramontiniBicigo
Rodrigo Graeff

1 Introducao

A presente pesquisa se debruca sobre uma analise da
imparcialidade do julgador diante do comportamento da vitima em
crimes de estupro, buscando verificar se os estere6tipos de género
oferecem obstaculos a concretizacdo das fungdes vinculadas ao
Magistrado. A pesquisa parte da hip6tese de que a reprodugio
desses esteredtipos na esfera judicial afeta o imaginario do
julgador, que objetifica a personalidade da vitima em crimes de
estupro, ainda que de forma avessa ao exercicio da lei que
fundamenta a prestagao jurisdicional.

Para tanto, faz-se necessario verificar como a sociedade se
organiza historicamente na producao de papéis previamente
selecionados aos individuos de acordo com as indica¢bes de género.
Isso permite verificar de que forma esses mesmos estere6tipos
podem nortear julgamentos no direito penal brasileiro voltados aos
crimes sexuais, quando a vitima aparentemente ndo se encaixa
nesses padroes estigmatizantes.
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A abordagem do problema da presente pesquisa se justifica a
partir da necessidade de identificar acidentes que acabem por
induzir o julgamento dos crimes sexuais para esteiras nao
comportadas pelo discurso juridico. H4 que se atentar ao fato de
que nao apenas a seguranga juridica como os proprios
fundamentos da decisdo juridica terminam ameacados diante de
decisoes norteadas por elementos avessos aos limites da lei.

Afastando-se das interpretagdes juridicas acerca do
problema, as projecdes sociais também se mostram tendentes ao
desenvolvimento de estigmas, o que pode, igualmente, afetar as
relacdes sociais, motivo pelo qual o desenvolvimento da presente
pesquisa se mostra necessario as analises criticas do Direito como
garantia da justica e da cidadania.

2 O estupro como crime género

A evolucdo paulatina dos ordenamentos juridicos e da vida
em sociedade, ensejou o estigma da mulher como fruto da
propriedade familiar, sendo transferida sua titularidade para o
esposo. Com a consumacao do casamento, a punibilidade do
estupro decorria pela violagdo do direito de propriedade, pois a
mulher era apenas objeto de direito (ROSSI, 2016, p. 41-42).

De acordo com Michelle Perrot (2007, p. 83-84), os sagrados
textos biblicos difundem a coisificacdio do feminino, refletindo e
reproduzindo as ideologias da época, e apesar de ndao serem
legislacbes juridicas vigentes, influenciaram sua elaboracdo, e
construcao da cultura social por diversos séculos. Em diversas
passagens, a mulher é vista como uma figura secundaria e
submissa, detentora de direitos apenas quando convinham aos
homens, sendo que a hierarquia concebida pela sociedade parecia
pertencer a uma ordem natural. A evolucdo do pensamento
racional e a decadéncia paulatina do pensamento religioso geraram
radicais mudancas nas ciéncias juridicas, colocando a lei no centro
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do debate e no controle da punibilidade exercida pelo Estado
(GILSSEN, 2003, p. 291).

Na conjuntura do delito de estupro, em consonancia com as
mudancas politico-sociais, houve uma alteracdo de paradigma,
passando a ser uma violagao sexual, fortemente ligada a imagem
honrosa da familia. A preocupagao com os danos causados a vitima
nao sao fonte de preocupacado do legislador, pois o sustentaculo da
transicao é a pureza da mulher. A familia era a real ofendida pela
violacdo (ROSSI, 2016, p. 42). Muito embora o estupro tenha
recebido a tutela de violéncia sexual, esse era resolvido entre
homens, tendo em vista que as mulheres eram propriedades
patriarcais:

No século XVI, o crime de estupro passou a ser visto como de
violéncia sexual, encarada, por sua vez, como roubo da castidade
e da virtude. Entretanto, pelo fato de esposas e filhas serem vistas
perante a lei como propriedade patriarcal, a pratica dos tribunais
continuou a tratar o estupro como um crime a ser resolvido entre
os homens (VILHENA e ZAMORA, 2004, p.115).

Diante desse quadro, as dendncias eram escassas, pois a
macula a honra da mulher e de sua familia eram maiores que a
repressao a violéncia, assumindo uma carga negativa quica maior
que do agressor. Portanto, a eficicia dos procedimentos era
mitigada, muito pela falta de acervo probatério e incentivo em
investigar as violacdes (VIGARELLO, 1998, p. 21). Em razdo da
cada vez mais acentuada decadéncia da influéncia da Igreja nas
relagdes de poder, o delito do estupro se afastou das ideias de
pureza e pecado. Todavia, no seio cultural e juridico, ainda
permanece a repressao na conduta da vitima, com a ineficacia dos
processos judiciais (VIGARELLO, 1998, p. 147).

A partir do século XIX que algumas mudancas significativas
na abordagem do delito foram implementadas, pois além do
aumento do namero de dentincias, buscou-se classificar e ramificar
diversas formas de violéncia sexual, como o atentado violento ao
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pudor. Ademais, a vitima entrou no centro do debate,
reconhecendo a violéncia moral exercida pelo agressor, através da
relacio de dominio (MANFRAO, 2009, p. 15 apud VIGARELLO,
1998, p.167).

Atualmente, o estupro tem previsao legislativa no art. 213 do
Codigo Penal, classificado como “crime contra a dignidade sexual”,
a fim de adequar-se a realidade social, como ramificacdo do
principio regente da dignidade da pessoa humana (MARTINS,
2013, p.28). A visdo originaria de “crimes contra o costume” nao
foi recepcionada pelo legislador, que abandonou o
conservadorismo e a moralidade incompativel com as novas
exigéncias sociais, bem como com o texto constitucional, ja em
vigor hé vinte anos (ROSSI, 2016, 59-60).

Assim, as relagdes de poder que imperam no delito de
estupro sao fruto de um contrato social, consolidado na opressao
da mulher, a partir de determinados padrdes de comportamento
erigidos nas relacoes de género, culturalmente pactuadas. E nessa
conjuntura que, impulsionado pelo movimento feminista, a
conceituacdo de género ganhou novos paradigmas, através do
alargamento do seu significado primério, questionando o
determinismo bioldgico historicamente construido no seio das
relagdes sociais (ANDRADE, V., 2003, p.o1).

Até entdo, havia uma relagdo linear entre o conceito de
género e sexo, com imposicio de identidades fixas, que
determinavam previamente os papéis desempenhados pelos
individuos na sociedade. Muito embora essa visdo tenha
predominado nas relagdes sociais até meados do século XIX, foi
sendo mitigada, com forte impulso da critica feminista no século
XX, com a reformulacio do conceito de género, as quais “as
diferengas sexuais seriam naturais, isto é, determinadas pela
natureza e fungdo biolégica dos individuos, enquanto que as
diferencas de género seriam construidas culturalmente”
(ALMEIDA, 2002, p. 90- 91).
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E nesse ponto que se insere Judith Butler, percursora do
movimento poés-estruturalista, e tem marco inicial na premissa de
que o sujeito feminino ndo figura mais como um termo estavel,
conforme foi pregado pelo discurso feminista inaugural, pois “a
divisio de sexo/género funciona como uma espécie de pilar
fundacional da politica feminista e parte da ideia de que sexo é
natural e que o género é socialmente construido” (RODRIGUES,
2005, s/n). A dicotomia entre sexo e género, como uma categoria
definitiva, é o que a autora visa combater.

Tendo em vista que as estruturas que legitimam a
construcao do sujeito feminino sdo vinculadas a um poder politico,
as praticas de exclusdo na formagdo do sujeito sdo criadas e
omitidas pelo proprio poder que as legitima, operando uma
naturalizagdo dessa condicdo quando inseridas na sociedade
(BUTLER, 2003, p. 19). O arbitrio do sujeito, independentemente
do sexo, de tornar-se homem ou mulher, é condicionado ao meio
cultural qual estd inserido, ndo sendo, a toda evidéncia, uma
escolha livre de imperatividade, de modo que o corpo ndo esta
isento de significados culturais.

Dessa forma, para Judith Butler (2003, p. 24-25) a descrenca
de um sistema sexual binario (homem e mulher), decorre da
impossibilidade de compor uma identidade plena entre género e
sexo, um como reflexo do outro. O género nao deve ser concebido
como mera identidade constituida em um sexo previamente
definido, pois é um termo fruivel na perspectiva do corpo feminino
e masculino, de modo que podem “significar tanto um corpo
feminino como um masculino, e mulher e feminino, tanto um
corpo masculino como um feminino [...]".

Nesse toar, a opressao da mulher vem consubstanciada no
patriarcado, fruto de um contrato social, que cria a liberdade do
homem e a dominacdo da mulher. Todavia, referida liberdade é
condicionada ao proéprio sistema que o regula, pois aos homens é
imposto que aceitem a figura paterna para assegurar sua liberdade,
assim como para assegurar o acesso ao corpo da mulher. Por
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exceléncia, é direito politico e sexual, que é concebido no seio das
relacoes familiares e contamina a estrutura do Estado (SAFFIOTI,
2004, P. 53-54 apud PATEMAN, 1993, p. 49).

Esse sistema é sustentado por diversas instituicdes que visam
reforgar na ordem econdmica, religiosa, cultural, que a mulher é
submissa e dependente do homem, em razdo da suposta
inferioridade biolégica, cujos reflexos se projetam nas mais diversas
relagdes sociais (MENDES, 2012, p. 102 apud FACIO, 1999).

O patriarcado tem sua origem atribuida a monogamia e ao
casamento burgués, que por sua vez, remonta a reprodu¢ao humana
ocorrida entre os membros de um mesmo grupo, que com O passar
do tempo abrangeu tribos diversas, diante da necessidade de firmar a
sobrevivéncia dos grupos, a fim de fortalecer as redes de parentesco e
proporcionar a pacificacdo social (NARVAZ, 2005, p. 23).

Dessa forma, o sistema de parentesco reflete empiricamente
a construcdo e reproducdo do socialmente pactuado de
sexo/género, concebendo a organizagao social da sexualidade, e
ndo aponta, necessariamente, para uma relagao bioldgica, pois “é
antes um sistema de categorias e status que muitas vezes contradiz
as relacoes genéticas reais” (RUBIN, 1993, p. 07). Em decorréncia
disso, a sexualidade nao seria um aspecto natural, eis que sexo e
género sao produtos sociais, que estabelecem pré-condigdes para o
sistema de trocas, sendo a heterossexualidade e opressio da
mulher requisitos de admissibilidade, impostos no seio familiar
(RUBIN, 1993, p. 11).

Por 6bvio, o casamento foi o principal condutor do sistema de
trocas, sendo a mulher o produto dessa relagdo, criando um vinculo
de confianca e solidariedade entre os parceiros, representando um
comércio social (RUBIN, 1993, p. 08 apud MAUSS, 1988). Essa
transagao implica uma relacdo assimétrica, conferindo aos parceiros
de troca os beneficios dessa circulacdo, uma vez que a mulher nédo
figura como membro dos grupos em que a troca é realizada, pois é
um mero objeto (STRAUSS, 1982, p. 155).
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Assim, o parentesco criaria o género, sendo um dos requisitos
prévios para a celebragdo do casamento, mediante a instauracao das
diferengas culturais decorrentes das dicotomias bioldgicas. O sistema
de parentesco, portanto, varia de acordo com o eixo cultural, e impde
a heterossexualidade, através da divisao sexual do trabalho e
regulacdo social da sexualidade, podendo-se concluir que “[...] o
género é um imperativo da cultura, que opde homens e mulheres
através do parentesco” (PISCATELLI, 1988, p. 310-311).

Muito embora a visdao contemporanea do patriarcado tenha
alterado sua configuracdo original, as premissas que lhe
impulsionaram ao longo dos séculos foram cristalizadas, exercendo
influéncia descentralizada nas relacbes familiares, corolario do
direito natural do homem em exercer poder sobre a mulher
(NARVAZ; KOLLER, 2006, p. 50). Nessa conjuntura, tratando-se de
uma relagao de poder, que perpassa por uma ideia de dominio, o
estupro é classificado como uma violéncia de género, que induz
“[...] relagbes violentas entre os sexos e indica que a pratica desse
tipo de violéncia ndo é fruto da natureza, mas sim do processo de
socializacao das pessoas” (TELES; MELO, 2002, p. 18).

Essa pratica corresponde tanto aos homens, quanto as
mulheres, sendo reiterada ao longo das geragdes, como expressao
de atos violentos praticados no ambiente familiar ou nas relacoes
sociais (TELES, 2002, p. 24):

Importante destacar que a pratica da violéncia de género é
transmitida de geracdo a geragao, tanto por homens quanto por
mulheres. Basicamente, tem sido o primeiro tipo de violéncia em
que o ser humano é colocado em contato de maneira direta. E ela
torna-se de tal forma arraigada no dmbito das rela¢des humanas

que é vista como se fosse natural, como se fizesse parte da
natureza humana.

A autora Martha Narvaz (2005, p. 42), em alusdo a Berger
&Luckmann (1966), refere que “os papéis estereotipados de género
veiculados pela cultura através da familia tornam invisivel tanto a
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producdo e a reprodugdo da subordinacdo feminina (forma de
violéncia simbdlica e de género), quanto a violéncia fisica”.

Em decorréncia disso, é que cerca de 88,5% das vitimas de
estupro sao do sexo feminino, conforme dados técnicos fornecidos
pela Nota Técnica n® 11, do Instituto de Pesquisa EconOomica
Aplicada (IPEA, 2014), caracterizando, por exceléncia, um crime de
género. Estima-se que a cada ano, cerca de 0,26% da populagao
brasileira seja alvo de violéncia sexual, o que resulta em 527 mil
casos, 0s quais apenas 10% chegam ao conhecimento das
autoridades. A estatistica oculta se dd em razao do discurso
patriarcal que se impoe na sociedade, invertendo o 6nus da culpa
do agressor para a vitima, o que implica no reduzido nimero de
dentncias (ROSSI, 2016, p. 34).

Com efeito, o aparato punitivo nao tem o conddo de proteger
as mulheres da dominagao masculina nas relagdes de género, pois
acentua e inverte a légica acusatéria, desmoralizando-a, mesmo
quando vitima do delito (ANDRADE, C.. 2016, p. 19 apud
ANDRADE, V., 2012, p. 131-132). A ineficicia do sistema, portanto,
agrava a violéncia contra a mulher, pois além de néo ser capaz de
prevenir a transgressao, desvaloriza as condigoes de género que
institucionalizam o abuso, geralmente ocorrido no ambito
doméstico e familiar:

[...] O sistema penal centrado no “homem” (androcéntrico)
invariavelmente produziu o que a criminologia feminista
identificou como dupla violéncia contra a mulher. Em um
primeiro momento, invisibiliza ou subvaloriza as violéncias de
género, ou seja, as violéncias decorrentes normalmente das
relactes afetivo-familiares e que ocorrem no ambiente doméstico,
como sdo a grande parte dos casos de homicidios, lesdes
corporais, ameagas, injlrias, estupros, sequestros e carceres
privados nos quais as mulheres sdo vitimas. No segundo
momento, quando a mulher é sujeito ativo do delito, a
criminologia feminista evidenciou o conjunto de metarregras que
produzem o aumento da puni¢do ou o agravamento das formas
de execucdo das penas exclusivamente em decorréncia da
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condi¢do de género (ANDRADE, C., 2016, p. 19 apud ANDRADE,
V., 2012, p. 131; CAMPOS; CARVALHO, 2011, p. 152).

A esfera criminal, portanto, ¢ um sistema de controle social
seletivo, que acentua as assimetrias entre homens e mulheres no
discurso institucional, gerando em certo grau, uma violéncia
contra a vitima. A mulher, além de ser sofrer o impacto da
violéncia sexual empregada pelos homens, acaba sendo sujeito
passivo do discurso estrutural, e dos esteredtipos gerados e
reiterados nessa institucionalizagdo (ANDRADE, V., 2004, p. 86)

A esterilidade do sistema penal é corolario da cultura do
estupro, que implica na formagdo de crengas e normas
comportamentais que impdem a carga da culpa sobre a vitima,
colocando em pauta a honestidade, banalizando a pratica
criminosa, e criando condutas socialmente aceitas, que limitam o
corpo e as vontades da mulher (ROSSI, 2016, p. 98).

Assim, diversas normas de carater subjetivo foram
delimitadas a fim de verificar a moralidade da mulher, ensejando
uma objetificagao da mesma, valorando seu comportamento a
partir de padrdes patriarcais:

A maioria dessas normas esta calcada na nogao de que o valor da
mulher como ser humano esta atrelado a uma lista de condutas
que envolvem, frequentemente, uma moralidade relacionada a
sexualidade. O problema esta na subjetividade desse conjunto de
condutas e na maneira como elas se prestam a controlar o corpo,
a liberdade e a sexualidade da mulher. A existéncia dessas
normas ja caracteriza uma falta de direito da mulher sobre o
proéprio corpo e suas vontades. A partir dai, socialmente aceita-se
que ela seja desumanizada e seja vista como um objeto. E por isso
que ha a ideia de que existem mulheres “com valor” e “sem
valor” - s6 objetos perdem valor (FREITAS, 2016).

Sendo o direito penal um campo simbolico para a formagao
e adequagao de valores, é primordial que as situagdes que violem
os direitos das mulheres sejam alvo da regulacdo do Estado, para
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que esse possa intervir nas estruturas sociais (ANDRADE, C., 2016,
p. 20 apud CAMPOS, 1998, p. 53-54).

E nesse paradigma que se insere a criminologia feminista,
que tem como escopo visibilizar os altos indices de violéncia contra
a mulher no controle penal exercido pelo Estado. Em um primeiro
momento, a teoria feminista denunciou o discurso machista no
ambito académico, que além de excluir as mulheres da produgao
cientifica, impugnou premissas basilares como a neutralidade,
objetividade e universalismo. Passado esse momento, verificou-se a
necessidade de formular categorias e discursos teéricos proprios,
pois a mera insercio da perspectiva feminista em discursos
apartados das questdes de género ndo contemplava a totalidade da
experiéncia da mulher, em razdo de serem alvo de producdo do
sexo masculino (ANDRADE, C., 2016, p. 17 apud BANDEIRA, 2008,
p- 207-208; HARDING, 1993, p. 7-8).

Na seara punitiva, a instauracdo da criminologia feminista
denunciou o sexismo operado nos discursos estruturais
tradicionais, que excluem a participacdo da mulher, e propiciou a
formagdo de uma nova criminologia, em um viés estritamente
feminista (ANDRADE, C., 2016, p. 18, apud CAMPOS; CARVALHO,
2011, p. 151).

Dito isso, enquanto a criminologia critica visava denunciar a
desenfreada expensao do controle penal, a criminologia feminista,
por outro lado, buscava permear-se de um discurso punitivista,
mediante “agravamento das possibilidades das punigdes, a
ampliacdo do rol de condutas criminalizadas, a insercao de novas
hip6teses qualificadoras, [...], tudo afim de que a legislagdo penal
garanta a seguranca feminina” (ANDRADE, C., 2016, p. 20). Nesse
toar, os autores Carmen de Campos e Saulo de Carvalho (2011,
165-166) tecerem significativas consideragoes sobre a tematica:

E incompreensivel, portanto, que a criminologia tenha ignorado
por décadas as andlises feministas e que tenha se preocupado
com esta nova forma de enfrentar os problemas do sistema penal
apenas quando em questdo a necessidade de responsabilizagdo
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dos homens pelas violéncias contra as mulheres. Isto tudo porque
nao é aceitavel - para um modelo de pensamento criminol6gico
que se intitule critico - o tradicional olhar androcéntrico que
demonstra complacéncia com os danos provocados as mulheres
quando atoras ou vitimas de delitos. A criminologia tem-se
recusado a ouvir as mulheres, e quando o faz, ndo apoia ou
valoriza o projeto feminista, mas valoriza e legitima “certas
posicoes dentro do feminismo académico, posigdes que
acomodam os interesses pessoais do critico ou as preocupagoes
tedricas androcéntricas, ou ambas”. (LAURETIS,1994:232). Por
outro lado, o feminismo criminolégico incorporou de maneira
significativa as contribui¢des da criminologia critica, inclusive
avancando no debate sobre os riscos da utilizacdo do sistema
penal por parte das mulheres (SMART, 1995; GELSTHORPE,
2002; LARRAURI, 2007).

Dessa forma, o combate da violéncia de género perpassa pela
necessidade de combater a dominagdo patriarcal institucionalizada,
que no ambito do Poder Judiciario é impulsionada e consolidada,
juntamente com as relagbes de género, em um vViés violento,
implicando em afrontas a liberdade sexual da mulher.

Ao direito é incumbido exercer funcdo ordenadora,
coordenando interesses, compondo conflitos e harmonizando as
interagdes sociais, a fim de garantir a méxima eficicia dos
interesses da coletividade, com o minimo de sacrificio. £ uma
forma de controle social, “entendido como o conjunto de
instrumentos de que a sociedade dispde na sua tendéncia a
imposicao de modelos culturais, dos ideais coletivos e dos valores
que persegue, para a supera¢ao das antinomias, das tensoes e dos
conflitos [...] 7 (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2009, p. 25).

O direito, dessa forma, é construido pela atividade humana,
na elaboracdo das normas que regulam os interesses prevalentes
para criar, delimitar, extinguir padrdes de legalidade, repressao,
permissao, assim como eleger os valores que delimitam a atividade
normativa (LEAL, 2014).
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Com a formacao do Estado moderno, houve o monopdlio da
criacdo do direito, com a imposi¢ao de um terceiro (juiz) que resolvera a
controvérsia com uma decisao sancionadora (pena). Ao juiz é imposto
que decida de acordo com as normas emanadas pelo Poder Legislativo,
ou aquelas que possam ser objeto de reconhecimento do Estado, como os
costumes (BOBBIO, 2006, p. 27-29).

Considerando a relagdo juridico-processual formada entre o
acusador (Ministério Publico), réu (autor do fato) e juiz, a
imparcialidade assume papel imprescindivel para o desenvolvimento
do processo, e obtencao de uma decisao justa, pois afirma a posicao de
terceiro assumida pelo Estado (LOPES JR., 2016, p.62). Nesse ponto,
apenas as provas contidas no processo visam formar o convencimento
do juiz, que elegera as hip6teses apresentadas pela defesa e acusacgao,
culminando em uma decisao repleta de carga ideoldgica (LOPES JR.,
2016, p. 358). Considerando que o juiz é um ser no mundo, um
discurso cartersiano?, voltado a razdo, é frequentemente encontrado
no universo juridico, barrando os impulsos emocionais e as
preferéncias ideoldgicas do julgador, tudo a fim de criar uma
aparéncia de neutralidade, e legitimar o discurso punitivo (DIVAN,
2010, p. 59-60).

Nesse toar, é na sentenca criminal que o juiz se pronunciara
sobre o objeto do processo penal, aplicando uma pena ou
absolvendo o autor do fato. A mera alegacao que a sentenga judicial
decorre de um resultado légico, de um ato de inteligéncia, nao
parece medida véalida a luz cognicio humana, que sofre
interferéncias de ordem emocional (DIVAN, 2010, p. 66 apud
TOURINHO FILHO, 2005, p. 832-834).

Dessa forma, muito embora sobrevenha a condenacédo do autor
do fato, a objetificagdo da mulher é também produto da sentenga

'De acordo com Gabriel Divan (2010, p. 20-21), o carterianismo decorre do pensamento de
Descartes, cuja a base esta sobre a Razdo humana, através da qual seria possivel obter respostas
verdadeiras. Dessa forma, refere que “A construcdo do esquema cartesiano é, dessa maneira,
inteiramente arquitetada para uma concepgao racionalista, nao apenas de metodologia cientifica,
mas, sim, como base para uma propria filosofia do conhecimento.” (DIVAN, 2010, p. 25).
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criminal, que pde em voga a conduta moral da vitima, objeto de
reiteracao durante todo o curso processual, seja na fase investigativa
ou judicial. O julgador, carecendo de elementos objetivos que
desqualifiquem o comportamento da vitima, incorpora os estere6tipos
de género arraigados no discurso judicial e cultural, valorando a
conduta moral da violentada, sem qualquer contetdo juridico que
legitime a exposicao de motivos (SILVA, D., 2010).

Na temadtica sexual, o envolvimento psiquico do julgador
ganha novos contornos, pois o imaginario e o desejo despertados
pelo caso penal opdem-se a razao cartersiana, sendo guiado por
uma racionalidade maquiada, influida pelo inconsciente, de modo
que a decisdo judicial sofre influéncias estranhas ao jogo
processual, exatamente quando o julgador deveria adotar
comportamento neutro (DIVAN, 2010, p. 141-142). Em decorréncia
disso, a fim de evitar os impulsos ideologicos do juiz, é que
despontou a necessidade de motivar as decisoes judicias, para
controlar a racionalidade empregada na imposicio da pena
(LOPES JR., 2016, p. 878-879).

A racionalidade, por sua vez, nao é produto exclusivo do
cartesianismo, onde ha uma clara separacdo entre o ato de pensar
e o corpo do julgador. Ao contrario, a racionalidade € intrinseca a
uma parcela subjetiva, de modo que “o poder judicial somente esta
legitimado enquanto amparado por argumentos cOgnoscitivos
seguros e validos [..]. A fundamentacio das decisdes ¢é
instrumento do controle da racionalidade e, principalmente, de
limite de poder” (LOPES JR., 2016, p. 879-880).

Na imposi¢do da pena, passada a formagao do convencimento
do julgador e a consolidacdo da materialidade e autoria delitiva, ha a
necessidade da imposi¢ao de uma sangao, e em razao da margem de
escolha ofertada ao juiz, é primordial indagar quais os fundamentos
utilizados na individualizagdo da fixagdo da pena. Isso porque, a
liberalidade abre espago para abusos, podendo revestir-se de
arbitrariedade (BOSCHI, 2013, p. 161).
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Assim, ao aplicar o art. 59 do Cddigo Penal® o juiz deve
atentar-se aos requisitos como a culpabilidade, antecedentes,
circunstancias e consequéncias do crime, além de outros, como o
comportamento da vitima. Destarte, os elementos contidos no
texto legal sao circunstancias judicias, que conferem ao aplicador
da lei certa margem de liberdade para estabelecer os valores
dessas, nao possuindo uma carga concreta (BOSCHI, 2013).

Em relagdo ao comportamento da vitima, esse foi incluido
como uma circunstancia judicial em razao de delimitados avangos da
vitimologia, devendo ser aplicado com a devida ressalva, conforme
bem levantado por José AntonioPaganella Boschi (2013, p. 178):

O juiz deve analisar a circunstancia do comportamento da vitima
com muito cuidado para evitar, como adverte Leonardo Massud,
que a “mitigacio da pena sirva a intolerancia em relacdo a opgao
sexual - homossexual agredido por exteriorizar, tal como u
heterossexual, seu afeto pelo(a) companheiro(a) - religiosa e
racial (individuo de uma determinada religido ou raga que
caminha por um bairro predominantemente povoado por outros
de uma religiao ou raga distintas) ou clubista (individuo que torce
para determinado clube de futebol que apenas caminha perto da
entrada da torcida de outro clube no dia de jogo).

Outrossim, somente com o advento da Lei 7.209, de 11 de julho
de 1984, que foi instituido o comportamento da vitima como objeto da
construgao da pena-base integrante no artigo 59 do Cddigo Penal,
sendo que os fundamentos utilizados pelo legislador podem ser
encontrados na Exposicao de Motivos da Nova Parte Geral do Codigo
Penal, cuja transcricaio se faz: “fez-se referéncia expressa ao
comportamento da vitima, erigido, muitas vezes, em fator
crimindgeno, por constituir-se em provac¢ao ou estimulo a conduta

’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 reprovacgao e prevencao do crime:
(Alterado pela L-007.209-1984).
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criminosa, como, entre outras modalidades, o pouco recato da vitima
nos crimes contra os costumes” (DIAS, 2011, p. 09).

Isto posto, verifica-se que a honestidade é fundamento impar
na justica brasileira, onde ha uma linear divisdo entre as mulheres
“honestas”, que merecem receber a tutela de vitimas, e aquelas
“desonestas”, rechagadas pela tutela penal, diante da inadequacao
aos padrdes de comportamento morais esperados pela Instituicao,
produto do patriarcado (ROSSI, 2016, p. 87-88 apud ANDRADE,
V., 1999).

De fato, os elementos que circundam a “provocagdo da
vitima” remetem a uma ideia de um direito penal desajustado com
a evolugao social, legislativa e juridica, contudo, nao é dificil
encontrar conceitos como moral, pudor, ainda presentes no
discurso atual. Por 6bvio, esses pensamentos implicam em certos
padrdes de comportamento, como vestimentas fora dos padroes
morais, que enquadram a “justa provocacdo” da vitima, autorizada
pelo Cadigo (DIAS, 2011, p. 20-21).

Dessa forma, através de um giro constitucional, ndo pode ser
qualquer conduta exercida pela vitima que implique no aumento
da pena-base, mas somente aquela auferida por exames de ordem
psicologica, e a partir de um vasto acervo probatdrio, sem se
atrelar a parametros morais patriarcais, rangosamente arraigados
no pensamento massificado.

Em que pese seja ordinaria a inferiorizacdo da vitima nos
Tribunais de Justica, é de dificil constatagdo encontrar exemplos
em que a mesma induza o agente na préatica do delito sexual. A
conduta lasciva da vitima, quando constatada, implica
“diretamente na formagao do entendimento de juizo, [...] estando
presente na totalidade dos casos, de forma que seja tdo importante
quanto a andlise dos outros critérios atrelados ao delinquente”
(DIAS, 2011, p. 21).

Essa linha de raciocinio é alvo de analise de Irina Maria Dias
(2011, p. 21):
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Por outro lado, é ténue a linha que separa esta analise criteriosa
do comportamento da vitima da imputagao a esta da “culpa” pelo

7

acontecimento do delito. O que se busca é, como alhures ja
mencionado, derrubar qualquer tipo de pré-etiquetamento que
possa existir em relacdo aos delitos sexuais.

Assim sendo, quando o magistrado se depara com um crime
contra a liberdade sexual, a decisdo do processo é intrinseca ao
psiquico do julgador, pois afasta-se do modelo cartesiano, nado
sendo possivel desprender o sujeito da decisio que profere, e é
nesse cenario que “tornam-se presentes as proprias fantasias,
frustragdes, temores, prazer. Ou seja, ao falar de crimes sexuais,
por maior que seja a busca do possivel distanciamento [...] sempre
explode a minha sexualidade” (DIVAN, 2010, p. 141 apud
CARVALHO, A., 2004, p. 101).

Malgrado seja entendimento de vasta parcela da sociedade e
dos proprios operadores do direito, que o julgador seja enquadrado
como um “homem médio”, afastando qualquer manifestacdo de
ordem subjetiva, emerge a possibilidade deste proceder padroes de
escolha diversos de sua propria individualidade, elegendo aquela
que melhor se coadune com os anseios sociais esperados pela
posicdo que ocupa (DIVAN, 2010, p. 159 apud MORAIS DA ROSA,
2006, p. 284).

A respeito da atividade judicial desempenhada pelo operador
da lei, consideracoes foram tecidas:

O fanatismo juridico em operar tendo-se em vista, sempre e quase
somente, padroes ideais e modelagens abstratas termina por criar
uma forma empética de se vislumbrar a atividade judicial, seguida
pela maioria e passivel de tolerar poucos registros desviantes. O que
termina ocorrendo é um afogamento pessoal em meio a
impessoalidade (re)legada ao oficio jurisdicional, o que leva o
julgador a buscar identificacio méaxima com o encaixe que dele se
espera enquanto representante de uma funcdo, e portanto, de um
perfil (Wolkmer) (DIVAN, 2010, p. 160).
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Dessa forma, a Toga absorve o magistrado, sendo um “[...]
simbolo do status do julgador, uma vez que evidencia (mais, ainda)
a separacdo entre quem integra efetivamente o ritual (e nele dispde
de fala, poder) e aqueles que nao: [...]” (DIVAN, 2010, p. 161 apud
GAROPAN, 19909, p. 75-76).

O moralismo empregado pelo operador da lei flui livremente
no discurso da Toga, de modo que a violéncia imprimida no
decisério é autorizada, pois ndao provém de um ser humano
ordinario, mas daquele que detém um poder mistico no exercicio
do poder. A Toga integra a propria esséncia do julgador no
discurso judiciario, e autoriza qualquer violéncia (DIVAN, 2010, p.
162 apud GAROPAN, 1999, p. 86).

Esse quadro somente pode ser alvo de fiscalizacdo através da
fundamentacdo, quando serd possivel avaliar a racionalidade
empregada pelo julgador na decisdo, legitimando o saber em
detrimento do poder. A razao prestigiada é aquela que nao separa a
racionalidade dos sentimentos e emocoes, que ultrapassa os limites
cartesianos, de modo que, “[...] o poder judicial somente sera
legitimado enquanto aparado por argumentos cognoscitivos seguros
e validos (nao basta apenas boa argumentacdo), submetidos ao
contraditdrio e refutaveis” (LOPES JR., 2016, p. 879-880).

Nos crimes que tutelam a liberdade sexual, todos os
segmentos relacionados a sexualidade, afetividade e vida familiar
da vitima serdo objeto de investigacdo, sendo que ha uma
hierarquizacdo do merecimento da justica entre aquelas mulheres
consideradas honestas e desonestas, como se fossem menos
importantes (ROSSI, 2016, p. 88 apud LIMA, M., 2012, p. 19).

No discurso juridico é que os padroes estereotipados de
comportamento sao exteriorizados, mesmo que
inconscientemente, e o controle da sexualidade da mulher é
normalizado em um certo aspecto, criando parametros de conduta
aceitaveis pela sociedade, que implicarao em uma visao de vitima
genuina (BARROS, 2014, p. 1188). Os esteredtipos de género agem,
na mesma medida, tanto sobre a vitima, como sobre o acusado,
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recebendo tratamento similar, independentemente das posigdes
que ocupam dentro do jogo processual (HULSMAN; BERNAT DE
CELIS, 1993. p. 83).

De acordo com Danielle Silva (2010), sdo os esteredtipos de
preconceitos de género arraigados e praticados diariamente, que
induzem o magistrado em valorar negativamente o
comportamento da vitima. Ao serem externados na sentenga
criminal, carecem de contetdo juridico, pois “ndo é possivel
motivar, na forma da lei, padroes de comportamento ‘exigiveis’ da
vitima, porquanto eivados na subjetividade do operador”.
Destoante, assim, é a funcdo idealizada do sistema, mediante
combate da criminalidade e geragdo de seguranca juridica, com a
realidade cotidiana deste, que reproduz as assimetrias sociais,
especialmente nas categorias de género, ao proferir sentenga penal.

Em relacio a mulher, a logica da honestidade pode ser
vislumbrava na redagao original do Cédigo Penal de 1940, numa
série de disposicoes (art. 214, 215 e 220), que interpretavam como
inadequado o comportamento da vitima, quando nao a consideravam
responsavel pela violacdo cometida, buscando desqualifica-la e
imputar caracteristicas pessoais negativas, com o objetivo de torna-la
merecedora da violéncia (BARROS, 2014, p. 1187-1188).

Assim, a reproducdo das categorias de género no judiciario
obedece aos padrdes edificados no patriarcalismo, com imposicoes
prévias de condutas esperadas e aceitaveis aos homens - masculos,
dominadores, e as mulheres - recatadas. Qualquer desvio da
padronizacdo acarreta a severas criticas e discriminagoes, que sao
refletidas na maquina judicidria. A categorizacio é inevitavel
(ANDRADE, V., 2003, p.01-02). Malgrado a construcdao do género
oprima homens e mulheres, esta recai incisivamente, e se consolida
fortemente na figura do feminino (LIMA, R., LIMA, M., 2013)

No Judiciario, opera-se uma inversao quanto aos crimes
atentatérios a liberdade sexual: nas demais espécies delitivas, a
figura do homem ¢é severamente censurada, como se o direito
penal fosse criado para coibir atos préprios da sua natureza
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delinquente. Nos delitos sexuais, por outro lado, é a figura da
mulher que é posta em jogo, ndo propriamente como precursora
da agao penal, mas como se responsavel pelo fato fosse. Vejamos:

[...] o julgamento de um crime sexual - inclusive e especialmente
0 estupro - nao é uma arena onde se procede ao reconhecimento
de uma violéncia e violagdo contra a liberdade sexual feminina
nem tampouco onde se julga um homem pelo seu ato. Trata-se
de uma arena onde se julgam simultaneamente, confrontados
numa fortissima correlagdo de forgas, a pessoa do autor e da
vitima: o seu comportamento, a sua vida pregressa. E onde esta
em jogo, para a mulher, a sua inteira “reputacao sexual” que é -
ao lado do status familiar - uma variavel tao decisiva para o
reconhecimento da vitimagdo sexual feminina quanto a variavel
status social o é para a criminalizacdo masculina. Regra geral, o
conjunto probatdrio nos processos de estupro é extremamente
fragil, limitando-se a prova pericial e testemunhal ou esgotando-
se, muitas vezes, no depoimento da vitima. Isto é facilmente
compreensivel pelas circunstancias em que ocorrem (ANDRADE,
V., 2004, p.91-92).

Embora o ordenamento juridico tenha evoluido, mediante a
nova redacao dada a temadtica, os esforcos do legislador nao
ultrapassaram os limites da positivacao: uma coisa é modificar
entabulado, outra é o raciocinio e os preconceitos enraizados no
seio social. O artigo 213, do Cédigo Penal, que regula o crime de
estupro, possui a seguinte descricdo tipica: “Constranger alguém,
mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjunc¢do carnal ou a
praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso:
Pena - reclusao, de 6 (seis) a 10 (dez) anos”.

No delito em questdo, ante a nova sistematica adotada pelo
legislador, ndo h4 imposicao de sexo quanto aos sujeitos ativo e
passivo, tampouco limitacdo a efetiva conjungao carnal. Esse novo
paradigma obriga a comunidade a ver o estupro sob nova otica,
para além da visao utilizada no decorrer da histéria. Veja, apesar
de o tipo legal estar vazio de juizos de valores negativos, diante da
construgao social pautada na coisificacdo do feminino, o Judiciario
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brasileiro acaba por refletir normas, decisdes e comportamento,
por parte dos operadores de direito, que desvalorizam e
estigmatizam a figura da mulher.

Maior exemplo da tirania do género é constatado no art. 59,
do Codigo Penal, qual prevé uma série de disposi¢des que orientam
0 magistrado na lapidacdo da reprimenda jurisdicional (DIVAN,
2010, p. 152). O dispositivo, por si s6, ndo demanda a imposicao da
carga negativa ordinariamente reproduzida no discurso desigual.
Ocorre que, ao aplicar o tipo penal nos crimes que tutelam sobre a
dignidade sexual, o discurso de estereotipamento ganha corpo, isso
porque, ao decretar que o juiz analisard o comportamento da
vitima na fixagdo da pena, inverte-se toda a légica dos anseios de
um direito pautado na dignidade da pessoa humana.

O comando, além de exigir andlise da vida pregressa do
acusado, recai sobre a vitima, como modo de averiguar a
credibilidade da narrativa do fato, ante o conjunto probatério
lancado na demanda criminal. A confiabilidade encontra barreira
nas caracteristicas comportamentais da ofendida, em
contraposicao aquelas esperadas pela comunidade qual se insere,
de modo que, quando presente extensa discrepancia, o discurso da
provocacao e do estereotipamento sao inevitaveis (ANDRADE, V.,
2004, p. 92-93).

Diante disso, “o senso comum policial e judicial nao difere, uma
vez mais, do senso comum social. [...] distribui a vitimacdo sexual
feminina com o mesmo critério que a sociedade distribui a honra e a
reputacdo feminina: a conduta sexual” (ANDRADE, V., 2004, p. 93). A
partir disso, primordial trazer a baila decisao judicial que interliga a
légica da honestidade para fundamentar a confiabilidade da versao
apresentada pela vitima, sedimentada no julgamento n.° 6840319173,
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

3“ESTUPRO. NO CRIME DE ESTUPRO, NAO SE EXIGE, NECESSARIAMENTE, A PRESENCA DE
VIOLENCIA RFAL, POIS A GRAVE AMEACA - SERIA O SUFICIENTE PARA INFUNDIR JUSTIFICADO
TEMOR - E BASTANTE PARA CARACTERIZA-LO. POR OUTRO LADO, NESSE, COMO NOS DEMAIS
CRIMES CONTRA OS COSTUMES, A PALAVRA DA OFENDIDA ASSUME RELEVO PRIMORDIAL
COMO FATOR DE CONVENCIMENTO, IMPONDO-SE,ASSIM,POR TAL DELITO,A CONDENACAO DE
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A presente decisao confirmou premissa ordinéria na Justica
Pablica, que a palavra da vitima assume especial relevancia nos
crimes envolvendo violéncia sexual, especialmente quando houver
elementos harmonicos e coesos que sedimentem o acervo
probatério em desfavor do acusado. Todavia, essa circunstancia
apenas ganha relevo quando a vitima assumir comportamento
honesto, atestado, no presente caso, pela virgindade, fundando
prova incontestavel.

Efetivamente, quando essa légica (honestidade) néo é objeto
de comprovacdo no jogo processual, a carga negativa imposta a
conduta da vitima sofre uma inversdo valorativa patriarcal, como
merecedora ou aquiescente com a violagdo. A decisdo emanada
pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, n°
00243232320038190014* é um resquicio do rangoso dos
esteredtipos de género produzidos culturalmente pela sociedade e
reproduzidos pela maquina judiciaria, que aduziu que a vitima
teria condicoes fisicas de resistir a investida sexual.

Portanto, o Poder Judiciario ndo protege devidamente a
vitima de estupro, sendo insuficiente para tutelar a liberdade
sexual dessa, pois “Se assim o fosse, todas as vitimas seriam
consideradas iguais perante a lei e o assento seria antes no fato

QUEM TEM CONTRA SI UMA ACUSACAO HARMONICA, HOMOGENEA, INCISIVA E INEQUIVOCA,
PARTIDA DE MOCA DE HONESTIDADE COMPROVADA E CUJA ATE ENTAO VIRGINDADE,
PERICIALMENTE ATESTADA,SE CONSTITUI NUMA EVIDENCIA INSOFISMAVEL DA ALEIVOSA DA
VERSAO DOS ACUSADOS, EM PROCURANDO REFERI-LA COMO MULHER JA EXPERIMENTADA
EM MATERIA SEXUAL”.

#“APELAGAO CRIMINAL. ESTUPRO. FALTA DE DESCRICAO DA VIOLENCIA. AUSENCIA DE LESOES.
VITIMA COM COMPORTAMENTO DESABRIDO, DANCANDO EM TRIO ELETRICO, ENTRE
DESCONHECIDOS. Resisténcia ao ato sexual violento, de forma ténue, ou com platonica auséncia de
adesao, quase simbolica da vitima, que tinha condigdes de reagir de forma mais efetiva. Auséncia de lesdes
caracteristicas de violéncia sexual, apesar do tempo em que a vitima ficou dominada pelo apelado. Vitima
que nao se defende da forma usual no delito de violéncia sexual. Erro do agente, em vista da inexisténcia
de um sincero dissenso, confundido com disfarcado pseudo-recato. Vitima acostumada a prética
desportiva, pelo que tinha forca, agilidade e extroversao suficiente para reagir ao assalto sexual de forma
efetiva e positiva e ndo com meras suplicas verbais. Possibilidade de copula inconsentida, mas sem
violéncia. Sentenca absolutéria mantida. Recurso desprovido. Unanime”.
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crime e na violéncia do que na conjuncdo carnal. E teriam [...] a
solidariedade para com a sua dor” (ANDRADE, V., 2004, p. 98).

A partir dessas balizas, estrutura-se a ideia de que a mulher
sera merecedora da protecao seletiva se comprovar a honestidade,
tendo em vista que o coito é intimamente ligado a reproducao,
legitimado na funcéo idealizada pela sociedade do casamento e a
constituicdo de uma unidade familiar. Portanto, a protecao tem
uma faceta ligada a moral e a familia, exteriorizando uma visao
intimamente patriarcal (ANDRADE, 2004, p. 98).

A autora Vera Regina Pereira Andrade (2004, p. 84 apud
BARATTA, 1999, p. 48) contextualiza os esteredtipos de género
como fruto do sistema patriarcal e remete a importancia da familia
na exteriorizacao desse fendmeno:

Em nivel macro, a funcdo real do sistema é manter estruturas,
instituicdes e simbolismos, razdo pela qual, repita-se, ndo pode
ser um aliado no fortalecimento da autonomia feminina. Nesta
esteira, “também fica claro o papel da familia como mediadora
entre o sistema patriarcal e a sociedade de classes”; [....]. Assim, a
familia tem importante funcdo dupla: ser a mediadora entre o
individuo e a classe social, e entre o sistema capitalista e a cultura
patriarcal (que lhe d4& um valor muito mais alto do que se
pensava numa ciéncia social centrada no homem).

Apesar da forte cultura da catalogacao das condutas e
comportamentos razoavelmente aceitaveis pela comunidade,
cumpre salientar que a fungao do Poder Judiciério é de atuar para
além das partes, efetivamente como representante do poder
punitivo estatal, ndao se atrelando aos preconceitos arraigados
culturalmente na sociedade.

Nao cabe ao magistrado macular a méxima de um Estado de
Direito, pautado na dignidade da pessoa humana, frente demanda
que versa diretamente sobre fato juridico (estupro) estigmatizado
nas relagdes institucionalizadas, contaminado pelos padrdes da
comunidade.
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Portanto, além de aliar um debate critico a atual conjuntura
do sistema punitivista judiciario, em especial a atuacdo dos
julgadores na analise dos crimes envolvendo violéncia sexual, é de
grande monta a implementacdo efetiva das expectativas
contemporaneas, sociais e juridicas, nas decisoes judicias, que
refletem padrdes de comportamento influencidveis a toda a
sociedade. Nao obstante, somente serd possivel investigar a
superacao do patriarcado, com o eficaz acompanhamento do
raciocinio empregado pelo julgador no caso concreto, através da
exposicao de motivos que o levam a julgar inadequado ou ndo o
comportamento da vitima do crime de estupro.

3 Conclusao

Vé-se, pois, que as relacoes de poder marcadas pelo patriarcado
ainda estdao presentes na contemporaneidade, influenciando a
dicotomia entre homens e mulheres, abrangendo as relacoes sociais,
familiares, e institucionalizadas, que regulam a vida em sociedade e
compdem as normas de controle da atuagdo do Estado.

A dominagdo, caracteristica desse sistema, é traduzida em
episodios de violéncia, consolidadas por uma relacdo de poder e
hierarquizagdo do homem, que reflete no crime de estupro,
tipificado no ordenamento juridico no art. 213 do Codigo Penal,
assim como em outros dispositivos que versam a respeito do
mesmo bem juridico tutelado.

A previsao constante no comando do art. 59 do Cdédigo
Penal, que dita como elemento estruturador da pena-base, a
influéncia do comportamento da vitima no cometimento do delito,
quando contextualizada no crime de estupro, reflete uma inversao
negativa de papéis, exigindo que o julgador enfrente a credibilidade
da narrativa da vitima. Nesse contexto, a decisdo judicial ¢ mais
que um ato de racionalidade e logica, pois sofre interferéncias de
ordem emocional, influenciadas por um pensamento massificado,
esbarrando na imparcialidade e contaminando o discurso judicial.
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Nao se pode permitir que o Poder Judiciario, enquanto
instituicao formadora de padrdes de comportamento e opinido,
continue a disseminar esteredtipos de género que inferiorizam a
mulher, especialmente quando envolver vitima de abuso sexual,
que além de ser acometida por severos danos de ordem psiquica,
culminam na inversao da logica punitivista, e disseminam padroes
de comportamento ndo mais tolerados diante reivindicacdes sociais
contemporaneas.

Portanto, a atuagao conjugada do Estado com a comunidade
permite a desconstrugdo da cultura patriarcal, e a paulatina
eliminacdo da culpabilizacdo da vitima, conduzida através de uma
criminologia moderna, aliada ao movimento feminista, que
combata intensivamente a violéncia institucionalizada.

4 Referéncias

ALMEIDA, Sandra Regine Goulart. Género, Identidade, Diferenca. Aletria: Revista
de Estudos de Literatura, Universidade Federal de Minas Gerais, v. 9,

2002.  Disponivel em:  <http://www.periodicos.letras.ufmg.br/

index.php/aletria/article/view/1301/1398 >. Acesso em: 02 fev. 2018.

ANDRADE, Camila Damasceno. Por uma criminologia critica feminista. Revista
Espago Académico - n. 183. Agosto/2016 -mensal; Dossié: feminismo,
machismo e a cultura do estupro - ano XVI. ISSN 1519.6186. Disponivel em:
<file:///C:/Users/Adriana/Downloads/32348-146577-1-PB%20(1).pdf>.
Acesso em: 14 abr. 2018.

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Criminologia e feminismo: Da mulher como
vitima a mulher como sujeito de construgao da cidadania. In: CAMPOS,
Carmen Hein de. Criminologia e feminismo. Porto Alegre, 1999.
Disponivel ~ em: <https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/

article/view/15645>. Acesso em: 15 mai. 2018.

. Sexo e Género: a mulher e o feminino no sistema de justica.
Informativo e Noticias da Academia Judicial, Floriandpolis, v. 03, 2003.
Disponivel em: <http://www.geocities.ws/criminologia.critica/
artigos/sexo genero.pdf>. Acesso em: 03 mar. 2018.


http://www.periodicos.letras.ufmg.br/index.php/aletria/article/view/1301/1398
http://www.periodicos.letras.ufmg.br/index.php/aletria/article/view/1301/1398
../Downloads/32348-146577-1-PB%20(1).pdf
https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15645
https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15645
http://www.geocities.ws/criminologia.critica/artigos/sexo_genero.pdf
http://www.geocities.ws/criminologia.critica/artigos/sexo_genero.pdf

Adriana TramontiniBicigo; Rodrigo Graeff | 147

. A soberania patriarcal: o sistema de justica criminal no Tratamento
da violéncia sexual contra a mulher. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sdo Paulo, n. 54, p. 270-298, Jun. 2004. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/02/4f33baebd6:36
cb77ebgaqbdc2036292¢.pdf>. Acesso em: 03 mar. 2018.

. Pelas maos da criminologia: o controle penal para além da
(des)ilusao. Rio de Janeiro, Revan, 2012.

BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e politica penal alternativa. Traducao
por J. Sérgio Fragoso. Revista de Direito Penal, Rio de Janeiro, n. 23, p. 7-
21, jul./ dez. 1978. p. 9-10.

BARROS, Livya Ramos Sales. Crime de estupro e sentenca judicial: A presenca de
esteredtipos no Sistema de Justica Penal alagoano e a classificacdo das
mulheres vitimas de crime de estupro a partir do comportamento. 18°
Encontro do REDOR - Perspectivas Feministas de Género: desafios no
campo da militincia e das préticas cientificas. 2014. (Congresso).

Disponivel em: <http://www.ufpb.br/evento/lti/ocs/index.php/

18redor/18redor/paper/viewFile/621/817>. Acesso em: 15 abr. 2018.

BERGER, Peter; LUCKMAN, Thomas. A construcado social da realidade. Rio de
Janeiro, Vozes, 1966.

BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licbes de filosofia do direito. Sao
Paulo: {cone, 1995.

BOSCHI, José AntonioPaganella. Das penas e seus critérios de aplicagdo. 6.ed.,
rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013.

BUTLER, Judith. Problemas de Género: Feminismo e subversao da identidade.
Traducado Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2003.

CAMPOS, Carmen Hein de; CARVALHO, Salo de. Tensdes atuais entre a
criminologia feminista e a criminologia critica: a experiéncia brasileira.
In: CAMPOS, Carmen Hein de (Org.). Lei Maria da Penha comentada em
uma perspectiva juridico-feminista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
Disponivel em: <http://www.compromissoeatitude.org.br/wp-content/
uploads/2014/02/1 8 tensoes-atuais.pdf>. Acesso em: 12 abr. 2018.


http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/02/4f33baebd636cb77eb9a4bdc2036292c.pdf
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/02/4f33baebd636cb77eb9a4bdc2036292c.pdf
http://www.ufpb.br/evento/lti/ocs/index.php/18redor/18redor/paper/viewFile/621/817
http://www.ufpb.br/evento/lti/ocs/index.php/18redor/18redor/paper/viewFile/621/817
http://www.compromissoeatitude.org.br/wp-content/uploads/2014/02/1_8_tensoes-atuais.pdf
http://www.compromissoeatitude.org.br/wp-content/uploads/2014/02/1_8_tensoes-atuais.pdf

148 | Anuario 2018 da Faculdade de Direito Campus de Carazinho/RS

CARVALHO, Amilton Bueno de. As majorantes nos crimes sexuais violentos, in
CARVALHO, Amilton Burno de. CARVALHO, Salo de. Aplicacdo da Pena e
Garantismo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, 3 ed. ampliada.

CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Malheiros, 2009.

DIAS, Irina Maria Ribeiro. Vitimologia nos Crimes Sexuais. Dissertagdo (pos-
graduagao) - Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Irina
Maria Ribeiro Dias - 2011. Disponivel em: <http://www.emerj.tjrj.jus.

br/paginas/trabalhos conclusao/1semestre2011/trabalhos 12011/IrinaM

ariaRibeiroDias.pdf>. Acesso em: 05 mai. 2018.

DIVAN, Gabriel Antinolfi. Decisdo Jucidical nos Crimes Sexuais: o julgador e o
réu interior. 12 edigdo. Livraria do Advogado, 2010.

FACIO, Alda (eds.). Género y Derecho. Santiago de Chile: LOM Ediciones: La
Morada, 1999.

FREITAS, Ana. O que é a cultura do estupro e por que é preciso falar sobre ela.
Disponivel em: <https://www.nexojornal.com.br/expresso/2016/05/27/
0-que-%C3%Aqg-a-cultura-do-estupro-e-por-que-%C3%Aqg-preciso-
falar-sobre-ela>. Acesso em: 05 nov. 2018.

GAROPAN, Antoine. Bem Julgar. Ensaio sobre o ritual judiciario. Traducdo de
Pedro Filipe Henriques. Lisboa: Piaget,1999.

GELSTHORPE, Loraine. FeminismandCriminology. in MAGUIRE, Mike.
MORGAN, Rod. REINER, Robert (Ed.) The Oxford
HandbookofCriminology. Oxford, 3° ed, 2002.

HULSMAN, Louk; BERNAT DE CELIS, Jacqueline. Penas perdidas: o sistema
penal em questdo. Traducdo por Maria Lucia Karam. Rio de Janeiro:
Luam, 1993.

IPEA, Sistema de identificadores de percepcéo social - SIPS. Tolerdncia social a
violéncia contra as mulheres. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/

portal/images/stories/PDFs/SIPS/140327 SIPS violencia mulheres nov

0.pdf>. Acesso em: 23 mar. 2018.



http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2011/trabalhos_12011/IrinaMariaRibeiroDias.pdf
http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2011/trabalhos_12011/IrinaMariaRibeiroDias.pdf
http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2011/trabalhos_12011/IrinaMariaRibeiroDias.pdf
https://www.nexojornal.com.br/expresso/2016/05/27/O-que-%C3%A9-a-cultura-do-estupro-e-por-que-%C3%A9-preciso-falar-sobre-ela
https://www.nexojornal.com.br/expresso/2016/05/27/O-que-%C3%A9-a-cultura-do-estupro-e-por-que-%C3%A9-preciso-falar-sobre-ela
https://www.nexojornal.com.br/expresso/2016/05/27/O-que-%C3%A9-a-cultura-do-estupro-e-por-que-%C3%A9-preciso-falar-sobre-ela
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/SIPS/140327_SIPS_violencia_mulheres_novo.pdf
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/SIPS/140327_SIPS_violencia_mulheres_novo.pdf
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/SIPS/140327_SIPS_violencia_mulheres_novo.pdf

Adriana TramontiniBicigo; Rodrigo Graeff | 149

LARRAURI, Elena.Criminologia Critica y Violencia y Género. Madrid: Trota,
2007.

LAURETIS, Teresa de. A tecnologia do género. in HOLLANDA, Heloisa Buarque.
Tendéncias e Impasses: o feminismo como critica da cultura. Rio de
Janeiro: Rocco, 1994, p.206-242

LFAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo - primeiros estudos. ed. 12.
Acervo digital UPF. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

LIMA, Marina Torres Costa. O estupro enquanto crime de género e suas
implicacbes na prética juridica. Trabalho de conclusdo de curso
(Graduacdo em direito) - Universidade Federal da Paraiba, Campina
Grande, 2012. Disponivel em: <http://dspace.bc.uepb.edu.br/
jspui/bitstream/123456789/5370/1/PDF%20-%20Marina%20Torres%
20Costa%20Lima.pdf>. Acesso em: 15 abr. 2018.

LIMA, Rebeca Napoleao de Aradjo; LIMA, Marina Torres Costa. O estupro como
crime de género. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano
18, n. 3734, 21 set. 2013. Disponivel em: <https://jus.com.br/

artigos/2 o-estupro-enquanto-crime-de-genero-e-suas-implicacoes-

na-pratica-juridica>. Acesso em: 10 abr. 2018.

LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal/ Aury Lopes Jr. - 13. ed - Sao Paulo:
Saraiva, 2016.

MANFRAQ, Caroline Colombelli. Estupro: prética juridica e relagdes de género.
Dissertacdo (monografia) - Centro Universitario de Brasilia, Faculdade de
Direito, 2009. Disponivel em: <http://www.compromissoeatitude.org.br/
wp-content/uploads/2014/07/CAROLINECOLOMBELLIMANFRAQ estupro
praticajuridicaerelacoesdegenero2009.pdf>. Acesso em: 01 mar. 2018.

MARTINS, José Renato. O delito de estupro apés o advento da Lei 12.015/09:
Questdes controvertidas em face das garantias constitucionais. Anais do
X simpésio Nacional de Direito Constitucional da ABDConst, 2003.

Diponivel em: <http://www.abdconst.com.br/anais2/DelitoJose.pdf>.

Acesso em: 03 nov. 2017.

MAUSS, Marcel. Ensaio sobre a dadiva. Lisboa, Edicdes 70, 1988.


http://dspace.bc.uepb.edu.br/jspui/bitstream/123456789/5370/1/PDF%20-%20Marina%20Torres%20Costa%20Lima.pdf
http://dspace.bc.uepb.edu.br/jspui/bitstream/123456789/5370/1/PDF%20-%20Marina%20Torres%20Costa%20Lima.pdf
http://dspace.bc.uepb.edu.br/jspui/bitstream/123456789/5370/1/PDF%20-%20Marina%20Torres%20Costa%20Lima.pdf
https://jus.com.br/artigos/25354/o-estupro-enquanto-crime-de-genero-e-suas-implicacoes-na-pratica-juridica
https://jus.com.br/artigos/25354/o-estupro-enquanto-crime-de-genero-e-suas-implicacoes-na-pratica-juridica
https://jus.com.br/artigos/25354/o-estupro-enquanto-crime-de-genero-e-suas-implicacoes-na-pratica-juridica
http://www.compromissoeatitude.org.br/wp-content/uploads/2014/07/CAROLINECOLOMBELLIMANFRAO_estupropraticajuridicaerelacoesdegenero2009.pdf
http://www.compromissoeatitude.org.br/wp-content/uploads/2014/07/CAROLINECOLOMBELLIMANFRAO_estupropraticajuridicaerelacoesdegenero2009.pdf
http://www.compromissoeatitude.org.br/wp-content/uploads/2014/07/CAROLINECOLOMBELLIMANFRAO_estupropraticajuridicaerelacoesdegenero2009.pdf
http://www.abdconst.com.br/anais2/DelitoJose.pdf

150 | Anuério 2018 da Faculdade de Direito Campus de Carazinho/RS

MENDES, Soraia da Rosa. (Re)Pensando a criminologia: reflexdes sobre um novo
paradigma desde a epistemologia feminista. Disserta¢do (monografia) -
Universidade de Brasilia, Faculdade de Direito. Soraia da Rosa Mendes: -
2012. Disponivel em: <http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/

11867/1/2012 SoraiadaRosaMendes.pdf>. Acesso em: 11 abr. 2018.

MORAIS DA ROSA, Alexandre. Decisdo Penal: a Bricolage de significantes. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006.

NARVAZ, Martha Giudice. Submissdao e resisténcia: explodindo o discurso
patriarcal da dominacdo feminina. Dissertacio (mestrado) -
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Instituto de Psicologia.
Martha GiudiceNarvaz - 2005. Disponivel em: <http://www.lume.

ufrgs.br/handle/10183/5442>. Acesso em: 25 mar. 2018.

NARVAZ, Martha Giudice. KOLLER, Silvia Helena. Familias e patriarcado: da
subversdo normativa a subversao criativa. Universidade Federal do Rio
Grande do Sul. Psicologia & Sociedade; 18 (1): 49-55; jan/abr. 2006.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0102-71822006

000100007&script=sci abstract&tlng=pt>. Acesso em: 06 abr. 2018.

PATEMAN, Carole. O contrato sexual. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1993.

PERROT, Michelle. Minha histéria de mulheres. Sao Paulo (SP): Editora
Contexto; 2007.

RODRIGUES, Carla. Butler e a desconstrucdo de género. Revista Estudos
Feministas, vol.13 n.°1 .Florian6polis Jan./Apr. 2005. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci arttext&pid=So104-

026X2005000100012&Ing=pt&tiIng=pt>. Acesso em: 10 abr. 2018.

ROSSI, Giovana. Os esteredtipos de género e o mito da imparcialidade juridica:
Andlise do discurso judicial no crime de estupro. Floriandpolis:
Universidade Federal de Santa Catarina, 2016.

RUBIN, Gayle.O tréfico de mulheres. Notas sobre a 'Economia Politica’ do sexo.
Tradugéo de Christine Rufino Dabat. Recife: SOS Corpo, 1993.

SAFFIOTI, Heleieth 1. B. Género, patriarcado, violéncia. Sao Paulo: Editora.
Fundacio Perseu Abramo, 2004.


http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/11867/1/2012_SoraiadaRosaMendes.pdf
http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/11867/1/2012_SoraiadaRosaMendes.pdf
http://www.lume.ufrgs.br/handle/10183/5442
http://www.lume.ufrgs.br/handle/10183/5442
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0102-71822006000100007&script=sci_abstract&tlng=pt
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0102-71822006000100007&script=sci_abstract&tlng=pt
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-026X2005000100012&lng=pt&tlng=pt
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-026X2005000100012&lng=pt&tlng=pt

Adriana TramontiniBicigo; Rodrigo Graeff | 151

SILVA, Danielle Martins. A palavra da vitima no crime de estupro e a tutela penal
da dignidade sexual sob o paradigma de género. Revista Jus Navigandi,
ISSN 1518 4862, Teresma ano 15, n. 2703, 25 NOV. 2010. Dlsponlvel em:

estupro-e-a- tutela—p_enal da-dignidade-sexual-sob-o-paradigma-de-
genero>. Acesso em: 12 abr. 2018.

SMART, Carol. Law, Crime andSexuality: essays in feminism. London, 1995.

TELES, Maria Amélia de Almeida; MELO, Ménica de. O Que E Violéncia contra a
Mulher. Sao Paulo, Brasiliense, 2002, p. 18.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cddigo de Processo Penal Comentado.
Sao Paulo: Saraiva, 2005, 9.ed.

VIGARELLO, G. Histéria do estupro. Violéncia sexual nos séculos XVI -XX. Rio de
Janeiro: Zahar, 1998.

VILHENA, Jtnia; ZAMORA, Maria Helena. Além do ato: os transbordamentos do
estupro. Revista Rio de Janeiro, n. 12, jan-abril, 2004. Disponivel em:

<http://www.forumrio.uerj.br/documentos/revista 12/12 dossie Junia
Vilhena.pdf>. Acesso em: 04 nov. 2017.

WOLKMER, Antonio Carlos. Fundamentos de historia de direito / Antonio Carlos
Wolkmer, organizador. - 3.ed. 2 tir. rev. E ampl. - Belo Horizonte: Del
Rey, 2006.


https://jus.com.br/artigos/17897/a-palavra-da-vitima-no-crime-de-estupro-e-a-tutela-penal-da-dignidade-sexual-sob-o-paradigma-de-genero
https://jus.com.br/artigos/17897/a-palavra-da-vitima-no-crime-de-estupro-e-a-tutela-penal-da-dignidade-sexual-sob-o-paradigma-de-genero
https://jus.com.br/artigos/17897/a-palavra-da-vitima-no-crime-de-estupro-e-a-tutela-penal-da-dignidade-sexual-sob-o-paradigma-de-genero
http://www.forumrio.uerj.br/documentos/revista_12/12_dossie_JuniaVilhena.pdf
http://www.forumrio.uerj.br/documentos/revista_12/12_dossie_JuniaVilhena.pdf




6

Direito penal sob a perspectiva dos
direitos humanos:
o principio da legalidade

Julia Levandoski®

1 Introducao

No decorrer dos séculos e avango das sociedades, a protecao
dos direitos humanos foi ganhando destaque no plano
internacional, ocorrendo com que diferentes paises acolham seus
principios nos dias atuais, por meio de Convengdes e Tratados de
Direitos Humanos, posteriormente ratificados por cada um, e
consequentemente, fazendo parte do ordenamento juridico dos
mesmos.

O presente trabalho abordara a concretizagao do Principio da
Legalidade como garantia constitucional sob a perspectiva dos
direitos humanos e como a Corte Interamericana de Direitos
Humanos tem interpretado a aplicagdo do principio da legalidade
frente a casos envolvendo o direito penal, os quais estdo
interligados a fim de proteger os bens juridicos elementares a
sociedade, buscando-se saber se o principio é observado pelos
Estados de maneira estrita. Os principios auxiliam o poder
legislativo na elaboracao das leis do pais, devendo o legislador fazer
interpretagdes a estes em relacdes as normas utilizadas no caso

'juh_jl@yahoo.com.br
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concreto, gerando a necessidade destes serem constantemente
respeitados, como preconiza diversos tratados internacionais.

Sera esplanado a respeito da evolucao histdrica do direito
penal, direitos humanos e principio da legalidade, as caracteristicas
destes, bem como, a protecao do principio da legalidade nos 6rgaos
internacionais de direitos humanos e aplicacdo nas leis brasileiras.
E mistér reconhecer a importancia dos avancos que o direito penal
e os direitos humanos trouxeram para o ordenamento juridico dos
paises ao longo da histéria, incluindo o principio da legalidade,
possibilitando a seguranca juridica aos cidadaos em detrimento de
suas condutas, haja vista que os principios sdo fontes para a
formagao de normas juridicas.

Visando verificar se a aplicacdo do Principio da Legalidade
esteve, de alguma forma, envolvido ou prejudicado, sera analisado
no texto o Caso Gomes Lund (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil
na Corte Interamericana de Direitos Humanos, envolvendo
consideragdes a respeito da ditadura militar no Brasil (1964),
Guerrilha do Araguaia, Lei da Anistia, ADPF (Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental) n° 153.

Assim, serd discorrido a respeito da influéncia do Principio
da Legalidade em temas como direitos humanos, direito penal e
seguranca juridica aos individuos. Além, da violagdo do mesmo e as
consequéncias que isto gera, visando garantir o respeito e
observancia estrita do Principio em beneficio da sociedade, pois, a
observacdo e respeito aos principios fundamentais de direitos
humanos geram aplicacao consideravel e correta do direito penal
no Estado Democratico de Direito.
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2 Direito penal sob a perspectiva dos direitos humanos: o
principio da legalidade

2.1 Evolucdo do principio da legalidade no plano dos direitos
humanos

Como primoérdio dos direitos humanos na humanidade, em
1215, a Magna Carta consiste em um marco importante na
evolugao dos direitos humanos. “A Magna Carta Libertatum, seu
Concordiam inter regem Johannem et Barones pro conces- sione
libertatum ecclesiae et regni Angliae (Carta Magna das Liberdades
ou Concordia entre o rei Jodo e os Bardes para a outorga das
liberdades da igreja e do reino inglés)” foi a declaragao assinada
diante do alto clero e bardes do reino da Inglaterra em 15 de junho
de 1215 pelo rei Joao da Inglaterra, ou, Jodo Sem-Terra
(COMPARATO, 2015, p. 83).

Nenhum homem livre serd detido ou sujeito a prisdo, ou privado
dos seus bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer
modo molestado, e nds ndo procederemos nem mandaremos
proceder contra ele sendao mediante um julgamento regular pelos
seus pares ou de harmonia com a lei do pais (INGLATERRA, 1215. ).

A Declaracdo de Direitos (Bill of Rights) foi promulgada na
Inglaterra em 1689. O Bill of Rights foi uma Declaragao de Direitos
votada pelo parlamento, a qual passou a estabelecer uma das leis
fundamentais do reino. Esta provocou o fim ao regime de
monarquia absoluta, na qual determinou, entre algumas coisas, a
liberdade, a vida e a propriedade privada (SILVA, 2008).

Em 26 de agosto de 1789, foi promulgado pela Assembleia
Nacional da Franca a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, prevendo, como por exemplo: o principio da igualdade,
da liberdade, da legalidade, presuncao de inocéncia, livre
manifestagao de pensamento, dentre outras (GUERRA, 2014, p. 11).



156 | Anuario 2018 da Faculdade de Direito Campus de Carazinho/RS

Em seu texto normativo, estabelece o direito a igualdade e a
garantia da legalidade na sociedade da época:

Art. 5°. A lei nao proibe sendo as a¢des nocivas a sociedade. Tudo
que ndo é vedado pela lei ndo pode ser obstado e ninguém pode
ser constrangido a fazer o que ela nao ordene (FRANCA, 1789).

A Carta das Nacoes Unidas, de 1945 (Sdo Franciso - Estados
Unidos da América), teve como uma de suas finalidades a
afirmacao dos direitos e liberdades fundamentais, ao apontar para
a realizacdo da cooperacdo internacional e resolucdo dos problemas
internacionais de carater econdmico, social, cultural ou
humanitario, promovendo e estimulando o respeito pelos direitos
do homem e pelas liberdades fundamentais para todos, sem
distincio de raca, sexo, lingua ou religido (BRANDAO, 2014, p. 24).

Como um dos mais importantes e significativos documentos, a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, que resultou na
criacdo do Sistema Global de Protecdo de Direitos Humanos (Sistema
Internacional ou Sistema da ONU) (PENTEADO FILHO, 2012, p. 163).
Em 10 de Dezembro de 1948, através da Resolucdo 217, a Declaragiao
foi proclamada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas em Paris,
como uma norma comum a ser alcangada por todos os povos e nagoes
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS).

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi redigida
sob o impacto das atrocidades cometidas durante a Segunda
Guerra Mundial, e cuja revelagdio s6 se realizou apds o
encerramento das hostilidades, com omissdao de tudo o que se
referia a Unido Soviética e de varios abusos cometidos pelas
poténcias ocidentais (COMPARATO, 2015, p. 238).

Na perspectiva penal, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, em seu Artigo XI expressa o principio da legalidade:

Artigo XI
2. Ninguém podera ser culpado por qualquer agdo ou omissao
que, no momento, ndo constituiam delito perante o direito
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nacional ou internacional. Também nao sera imposta pena mais
forte do que aquela que, no momento da pratica, era aplicavel ao
ato delituoso (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).

A Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San
José da Costa Rica) foi assinada em 22 de novembro de 1969. Esta
estabelece que o quadro democrético depende de um regime de
liberdade e de justica social (BRANDAO, 2014, p. 312).

A respeito dos intmeros direitos previstos na Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, destaca-se, referente a
matéria penal, o Artigo 7°, §2°:

2. Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas
causas e nas condi¢des previamente fixadas pelas constituicdes
politicas dos Estados Partes ou pelas leis de acordo com elas
promulgadas (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1969).

A Convencdo Americana de Direitos Humanos entrou em
vigor para o Brasil de maneira internacional em 25 de setembro de
1992. Apds, foi editado o Decreto de Promulgagio em 6 de
novembro de 1992 (RAMOS, 2016, p. 223).

Apdbs acontecimentos deploraveis para os direitos humanos
na histéria mundial, surge a necessidade de que todas as pessoas,
naturais ou juridicas de diferentes nacionalidades, tenham direitos
e deveres em relacdo a humanidade como um todo, dessa forma,
deve-se fixar regras de responsabilidade penal em escala mundial,
para sancionar a pratica de atos que lesam a dignidade humana. A
punicao de atos criminosos, além de posterior julgamento nao
pode se restringir a soberania nacional de cada Estado, em razao
de que em um numero alarmante de casos, os agentes criminosos
sao as proprias autoridades estatais, ou pessoas que gozaram da
protecdo destas para a pratica dos atos criminosos. Dessa forma,
houve o surgimento do sistema de responsabilidade mundial com a
criacdo, por obra da Conferéncia Diplomatica de Plenipotenciarios
das Nacdes Unidas, reunida em Roma em 1998, do primeiro
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Tribunal Penal Internacional, com competéncia para julgar os
autores de crimes contra a humanidade. (COMPARATO, 2017,
P-476). O comité ad hoc, criado pela Assembleia Geral da ONU em
1995 propOs que o tribunal penal permanente seja competente
para julgar os acusados de crimes contra a humanidade, crimes de
guerra e genocidio (COMPARATO, 2017, p. 478).

Ressaltando o principio da legalidade, nullum crimen, nulla
poena sine lege, tem-se 0s Artigos 22 e 23 do Estatuto do Tribunal
Penal Internacional:

Artigo 22

Nullum crimen sine leqe

1. Nenhuma pessoa sera considerada criminalmente responsavel,
nos termos do presente Estatuto, a menos que a sua conduta
constitua, no momento em que tiver lugar, um crime da
competéncia do Tribunal.

2. A previsdo de um crime sera estabelecida de forma precisa e
ndo sera permitido o recurso a analogia. Em caso de
ambigiiidade, serd interpretada a favor da pessoa objeto de
inquérito, acusada ou condenada.

3. O disposto no presente artigo em nada afetard a tipificagdo de
uma conduta como crime nos termos do direito internacional,
independentemente do presente Estatuto (BRASIL, 2002).

Artigo 23

Nulla poena sine lege

Qualquer pessoa condenada pelo Tribunal s6 podera ser punida
em conformidade com as disposi¢des do presente Estatuto
(BRASIL, 2002).

O Estatuto, de acordo com o principio da legalidade, ainda
acrescenta que o mesmo nao terd efeito retroativo: “ninguém sera
considerado responsavel pela pratica, antes da entrada em vigor do
Estatuto, de atos nele definidos como criminosos” (COMPARATO,
2017, P. 490):

Portanto, todos os acontecimentos relatados ocorridos na
historia foram de extrema contribuigao para a insercao dos direitos
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humanos como protetora dos direitos de cada cidaddo, inserindo
no ordenamento juridico o zelo e garantias necessarias para que
estes direitos sejam devidamente observados pelos seus
governantes e legisladores.

2.2 O principio da legalidade e sua abrangéncia nos direitos
humanos e direito penal brasileiro

O principio da legalidade se originou em razao da necessidade
de estabelecer na sociedade normas permanentes e validas, e
pudessem proteger os individuos de uma conduta arbitraria e
imprevisivel da parte dos governantes. Visava-se confiar nos atos do
poder do Estado e se certificar que os mesmos ndo tomariam
decisdes incertas que afetaria diversos sujeitos, dessa maneira
evitava-se a dvida, a preocupagado e a suspeita, quais eram comuns
pelo poder ser absoluto, onde o governo se acha dotado de uma
vontade pessoal soberana ou se reputa legibus solutus e onde, enfim,
as regras de convivéncia nao foram previamente elaboradas nem
reconhecidas (BONAVIDES, 2009, p. 141).

E mediante lei que se vincula a pena ao fato, como
pressuposto juridicamente essencial. O fato legalmente cominado
(o pressuposto legal) esta condicionado pela pena legal (nullum
crimen sine poena legal). Portanto, o mal, como consequéncia
juridica necessaria, sera vinculado mediante lei a uma lesao
juridica determinada (RUZ, 2014, p. 232). O principio pode ser
classificado em principio da mera legalidade (nulla poena et nulla
crimen sine lege) e principio da estrita legalidade (nulla poena sine
crimine et sine culpa). A mera legalidade (reserva legal)
corresponde ao principio da reserva legal em matéria penal e da
consequente subordinacdo do juiz a lei: o juiz ndo pode
considerar como delitos todos ou aqueles fendmenos que considere
imorais ou merecedores de punicdo, mas apenas 0s que,
independentemente de sua valoracio, venham formalmente
designados pela lei como pressupostos de uma pena. O principio da
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estrita legalidade comporta, o carater absoluto da reserva da lei
penal, em virtude da qual determina que o juiz ¢ somente
submisso a lei. Somente se as condutas ilicitas estiverem
positivadas no dispositivo legal, dotadas de referéncias empiricas e
faticas precisas é que estardo na realidade em condigoes de
determinar seu campo de aplicacao, de forma tendencialmente
exclusiva e exaustiva (FERRAJOLI, 2002, p. 31).

O principio da legalidade é também um principio basilar do
Estado Democrético de Direito, subordina-se a Constitui¢do e funda-
se na legalidade democratica. Sujeita-se, como todo Estado de Direito,
ao dominio da lei, mas da lei que, realize o principio da igualdade e
da justica nao pela sua totalidade, mas pela busca da igualizacdo das
condigoes dos socialmente desiguais. Isto €, a lei ndo deve ficar em
um ambito de mera literalidade normativa, precisa influenciar e
regulamentar o contexto social realista vivido no momento de
aplicacao (RUZ, 2014, p. 230-231). Nesse diapasao, ressalta-se que
somente as leis podem estabelecer as penas de cada delito e que o
direito de fazer leis penais nao pode ser usufruido por qualquer
pessoa senao o legislador, que estd representando toda a sociedade
unida por um contrato social (BECCARIA, 2001, p. 29).

Nos dias atuais, o principio da legalidade penal faz parte do
ordenamento juridico de todo pais vinculado a tradigao juridica
europeia e, tendo se universalizado, obriga os Estados signatarios
dos tratados e convencOes em matéria de direitos humanos a
seguir tal principio (BRANDAO, 2009, p. 376-377).

A lei penal é garantia de liberdade para os individuos. As leis
penais também asseguram as pretensdes punitivas e direito de
reparacdo para as vitimas de condutas reprovaveis no
ordenamento juridico, gerando responsabilidade penal e civil
originaria dos fatos puniveis (ASUA, 1976, p. 336).

O principio da legalidade estrita é proposto atualmente de
maneira dirigida a excluir através de suas leis, antigamente
arbitrérias e discriminatorias, as convengoes penais referidas nao a
fatos, mas diretamente a pessoas e, portanto, com carater
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"constitutivo" e nao "regulamentar" daquilo que é punivel: como
as normas que nas legislagdes passadas perseguiam as bruxas, os
hereges, os judeus, os subversivos e os inimigos do povo, o que
hoje ainda ¢é visto de maneira um pouco semelhante no
ordenamento juridico nos dias de hoje (FERRAJOLI, 2002, p. 31).

2.2.1 Legislacao brasileira e evolucao histdrica

O Direito Penal, é consagrado na Constituicao Federal do ano
de 1988, que lhe determina seus alcance e limites. A Constituicao é
a origem da legitimidade e da coercitividade da Lei Penal (SILVA,
2002, P. 45)-

O principio da legalidade estd previsto nas Constitui¢des
Brasileiras como garantia fundamental desde o ano 1824, seguido
dos anos: 1891; 1934; 1937; 1946; 1967, e, por fim, a Constitui¢ao
Federal de 1988, cujo qual texto permanece vigente.

Na atual Constituicao Federal de 1988, esta consagrado no
Artigo 5°, XXXIX:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominacdo legal (BRASIL, 1988).

No Brasil, o principio da legalidade é previsto nos Codigos
Penais desde o Codigo Criminal do Império do Brazil de 1830. No
entanto, o principio é admitido de forma parcial no coédigo, na
medida em que admite, em certas hipoteses, uma relativa
indeterminacdo da lei penal no que diz respeito a quantidade de
pena (BRANDAO, 2009, p. 377).

Atualmente, o principio da legalidade esta previsto no nosso
ordenamento juridico, com o Codigo Penal de 1940, em seu Artigo 1°:
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Art. 1° - Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha

pena sem prévia cominacao legal. (Redacdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984) (BRASIL, 1940).

A Lei de Execugao Penal (Lei n® 7.210 de 11 de julho de 1984)
estabelece que o Estado, detentor do poder de executar a pena e a
medida de seguranca, ndao pode exigir do condenado ou do
internado nada que ndo esteja expressamente contido na sentenca
ou na lei (NUNES, 2016, p. 18). O principio da legalidade ¢é
assegurado nos Artigos 3° e 45:

Art. 3° Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os
direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei (BRASIL, 1984).
Art. 45. Nao haverd falta nem sancao disciplinar sem expressa e
anterior previsao legal ou regulamentar ((BRASIL, 1984).

Nesse sentido, verifica-se de longos tempos (desde o ano
1824), a aplicacdo do principio da legalidade na legislacdo brasileira
de forma estrita, através das Constitui¢cbes do Brasil, Codigos
Penais e Lei de Fxecugdo Penal, significando a garantia de que o
cidaddo somente terda sua conduta atipica criminalizada, se esta
estiver prevista como tal em lei anterior ao fato praticado.

2.2.3 Dos tratados e convencoes internacionais

O Brasil é signatario de diversos Tratados e Convencoes
Internacionais de Direitos Humanos, sendo o principio da
legalidade expresso em alguns desses, como a Declaracao Universal
dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de Sao José da Costa Rica).

O principio da legalidade é previsto nos Artigos XI e XXIX da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art1
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Artigo XI

1. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de
ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido
provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe
tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua
defesa.

2. Ninguém poderd ser culpado por qualquer acdo ou
omissdo que, no momento, ndo constituiam delito perante o
direito nacional ou internacional. Também néo sera imposta
pena mais forte do que aquela que, no momento da pratica,
era aplicavel ao ato delituoso (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1948).

Artigo XXIX

2. No exercicio de seus direitos e liberdades, todo ser humano
estard sujeito apenas as limitacoes determinadas pela lei,
exclusivamente com o fim de assegurar o devido reconhecimento
e respeito dos direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as
justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de
uma sociedade democratica (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1948).

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos foi
aprovado no Brasil através do Decreto-Legislativo n. 226, de 12 de
dezembro de 1991, entrando em vigor em 24 de abril de 1992
(PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO, 1966). No
Pacto, o principio da legalidade encontra respaldo nos Artigos 9° e 15:

Artigo 9°

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranga pessoais.
Ninguém poderd ser preso ou encarcerado arbitrariamente.
Ninguém podera ser privado de liberdade, salvo pelos motivos
previstos em lei e em conformidade com os procedimentos nela
estabelecidos (BRASIL, 1992).

Artigo 15

1. Ninguém podera ser condenado por atos omissdes que nao
constituam delito de acordo com o direito nacional ou
internacional, no momento em que foram cometidos.
Tampouco se podera impor pena mais grave do que a
aplicavel no momento da ocorréncia do delito. Se, depois de
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perpetrado o delito, a lei estipular a imposi¢do de pena mais leve,
o delinquente devera dela beneficiar-se (BRASIL, 1992).

A Convengao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
San José da Costa Rica), assinada em 22 de novembro de 1969,
entrou em vigor, para o Brasil, em 25 de setembro de 1992 e foi
promulgada através do Decreto n° 678 de 06 de novembro de 1992
(BRASIL, 1992). O principio da legalidade esta previsto no Artigo
9° da Convencao:

Artigo 9. Principio da legalidade e da retroatividade

Ninguém pode ser condenado por a¢des ou omissdes que, no
momento em que forem cometidas, ndo sejam delituosas, de
acordo com o direito aplicaivel. Tampouco se pode impor
pena mais grave que a aplicavel no momento da perpetracao
do delito. Se depois da perpetragio do delito a lei dispuser a
imposicao de pena mais leve, o delinqliente serd por isso
beneficiado (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1969).

Conclui-se que com o marco dos direitos humanos no plano
histérico mundial, h4 hoje a garantia de observagao do principio da
legalidade, entre outros, como limitador estatal na legislacio do
Brasil, por meio de tratados internacionais e da prépria legislagao
nacional. Em caso de descumprimento da aplicacdo correta do
principio da legalidade por parte dos Estados, estes sofrerdo
responsabilizacdo perante a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, érgao internacional supremo de protegao dos direitos
humanos, vindo a sofrer sancoes.

2.3 O principio da legalidade no plano latino-americano

O Principio da Legalidade como garantia individual foi
observado pelo Brasil para conceder anistia em relacdo aos agentes
de crimes cometidos durante a ditadura militar, contudo, resultou
em condenagoes frente a Corte Interamericana de Direitos
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Humanos. Dessa forma, é esplanado o Caso Gomes Lund
(“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil.

2.3.1 Corte Interamericana de Direitos Humanos: Caso Gomes
Lund (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil

O Caso Gomes Lund (“Guerrilha do Araguaia”) na Corte
Interamericana de Direitos Humanos teve como consequéncia a
condenacao do Brasil perante a mesma em razdo de diversas
violagdes aos principios constitucionais e de direitos humanos
ocorridos com a Lei da Anistia, p6s ditadura militar, que deixou
impune seus agentes, inclusive tendo sido utilizado o Principio da
Legalidade a fim de impedir as sangdes aos anistiados. Nesse
sentido, a subsecdo abordara sobre o que consistiu a ditadura
militar no Brasil nos anos 1964 a 1985, a Guerrilha do Araguaia,
Lei da Anistia, ADPF (Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental) n® 153 e o Caso Gomes Lund (Guerrilha do
Araguaia) vs. Brasil na Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O Brasil vivenciou um prolongado periodo autoritario entre
o ano de 1964 até o ano de 1985. Um dos objetivos da ditadura
militar era o de eliminar grupos opositores de esquerda para por
fim a suposta ameaca comunista que rondava o pais e assegurar,
consequentemente, o restabelecimento da ordem interna. Para
tanto, foram institucionalizadas préticas de terrorismo de Estado, a
exemplo da tortura, estupros, sequestros, execucbes sumarias,
detencbes arbitrarias e desaparecimentos forcados contra
oponentes do regime. Como repressdao, houve continuas
intimidagdes, prisoes e a censura a imprensa, o que fez com que as
organiza¢des da denominada esquerda revolucionaria se rebelasse.
Em 1968 o Governo editou o Ato Institucional n® 5, decretou o
fechamento do Congresso, e, gradualmente, os revolucionarios
foram sendo capturados, mortos ou banidos, a0 mesmo tempo em
que a tortura passava a ser sistematicamente utilizada contra os
prisioneiros politicos (BASTOS, 2008, p. 601). Apds o fechamento
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do Congresso Nacional, foi instaurada a censura da imprensa, a
suspensao dos direitos e garantias fundamentais, inclusive o
habeas corpus, dos direitos politicos, da liberdade de expressao e
da liberdade de reunido. Além disso, a competéncia da Justica
Militar foi ampliada e foi introduzido no ordenamento juridico as
penas perpétua e de morte, através da Lei de Seguranca Nacional
(Decreto-lei no 898, de 29 de setembro de 1969) (BARRIENTOS-
PARRA, 2012, p. 24).

Em um dos episédios mais marcantes da ditadura deu-se o
conjunto das trés campanhas militares contra a guerrilha do
Araguaia na regido limitrofe entre os estados do Para, do Tocantins
e do Maranhdo, em que ao menos 770 pessoas perderam suas vidas
entre 1972 e 1975, e até hoje somente foram localizados os restos
mortais de dois guerrilheiros entdo ligados ao Partido Comunista
do Brasil (PCdoB) (BERNARDI, 2017, p. 49-50).

Ha a previsdao de que cerca de 50 mil pessoas teriam sido
detidas somente nos periodo inicial da ditadura, ao passo que em
torno de 10 mil cidaddos teriam vivido no exilio em algum
momento da época. Nos 707 processos politicos formados pela
Justica Militar entre 1964 e 1979, o projeto Brasil Nunca Mais
contou 7.367 pessoas acusadas judicialmente e 10.034 atingidas na
fase de inquérito. Houve quatro condenagoes a pena de morte, ndao
consumadas; 130 pessoas foram banidas do Pais; 4.862 pessoas
tiveram cassados os seus mandatos e direitos politicos; 6.592
militares foram punidos e em torno de 245 estudantes foram
expulsos da universidade (BRASIL. 2007, p. 30). De acordo com 0s
documentos que constituem o processo no Caso Gomes Lund na
Corte Interamericana de Direitos Humanos, cerca de 20 mil presos
foram submetidos a torturas, 354 mortos e desaparecidos e
centenas de camponeses foram assassinados (COIDH - CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 32).

Por volta dos anos setenta houve uma mobilizacdo politica
(SILVA, 2009) formado por militantes dos Direitos Humanos, ex-
presos politicos, exilados, cassados, militantes de partidos
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democraticos, do movimento estudantil, entre outros, em razdo da
Lei da Anistia, os quais se organizaram em movimentos sociais e
associagoes civis a qual destaca-se o Movimento Feminino pela
Anistia (MFPA) e o Comité Brasileiro pela Anistia, com varias
unidades estaduais, os quais foram ganhando apoio de diversas
entidades da sociedade civil organizada (BARRIENTOS-PARRA,
2012, p. 25).

Para salvaguardar os interesses militares e, impossibilitar
qualquer punigado futura, é promulgada em 28 de agosto de 1979 a
Lei n°® 6.683/1979, a Lei da Anistia. A Anistia se mostrou
completamente moldada aos interesses politicos ditatoriais, se
permitia a volta dos exilados politicos, impedia a punicdo de
assassinos e torturadores. A formulacdo da Lei ndo se tratou de ato
benevolente, mas de uma camuflagem socialmente aceita a época
para livrar de culpabilidade penal e responsabilizacio os
envolvidos nos crimes contra a humanidade, como a tortura,
sequestro e homicidio (CARAPUNARLA, 2014, p. 51). Para muitas
pessoas, a Anistia significava a liberdade, mas para outros era
sinbnimo de impunidade. Torturadores e carrascos foram
contemplados pela lei do perdao, ficando assim livres de possiveis
processos judiciais pelos crimes cometidos em nome da Seguranga
Nacional (FIGUEIREDO, 2005, p. 293).

A aplicacgao de leis de anistia a autores de graves violacoes de
direitos humanos ¢ contraria as obrigacdes estabelecidas na
Convengao e a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Em casos de execugdo e desaparecimento forcado, os
artigos 8 e 25 da Convencdao Americana de Direitos Humanos
estabelecem que os familiares das vitimas tém o direito a efetiva
investigacao pelas autoridades estatais em caso de morte ou
desaparecimento, que o0s responsaveis sejam processados e,
ocasionalmente punidos, e que os danos sofridos em razdao do
sofrimento das familias seja reparado. Do mesmo modo, nenhuma
lei ou norma de direito interno, como as disposi¢oes de anistia, as
regras de prescricao e outras excludentes de responsabilidade,
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pode impedir que um Estado cumpra essa obrigacdo,
especialmente quando se trata de graves violagdes de direitos
humanos que constituam crimes contra a humanidade, como os
desaparecimentos forgados do caso Gomes Lund (Guerrilha do
Araguaia), pois tais crimes sdo inanistidveis e imprescritiveis
(COIDH - CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
2010, P. 47).

Em outubro de 2008, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) interpds Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF 153) perante o Supremo Tribunal
Federal, na qual foi pedido que fosse interpretado o paragrafo
tnico do art. 1° da Lei n°® 6.683 de 1979 (Lei da Anistia), conforme
a Constituicao de 1988, de modo a declarar, em razdo de seus
preceitos fundamentais, que a anistia concedida pela lei aos crimes
politicos ou conexos nao se estende aos crimes comuns praticados
pelos agentes da repressao (civis ou militares) contra opositores
politicos, durante o regime militar. (RAMOS, 2016, p. 392).

Em 28 de abril de 2010 ocorreu o julgamento da ADPF 153
no Supremo Tribunal Federal, havendo a participagdo de nove
Ministros. Para a maioria na sessio, formada a lei da anistia
brasileira (Lei n° 6.683/79) é aplicada aos atos criminosos
cometidos pelos agentes da repressao politica durante o regime
militar, ndo se restringindo aos atos praticados pelos opositores ao
mesmo regime (RAMOS, 2016, p. 393).

O ministro Eros Grau, durante o julgamento, ainda defendeu
que o direito internacional dos direitos humanos e suas demandas
de justica seriam indcuos e nao produziriam qualquer tipo de efeito
no Brasil que pudesse ameacar a impunidade resultante da Lei n°
6.683/1979. Haveria inexisténcia de obrigacdo internacional do
Brasil em relacdo ao processamento e ao julgamento dos crimes,
pois ndo existia obrigagdes expressas em convengdes e tratados
internacionais subscritas pelo Brasil a época da ditadura militar. O
ministro argumentou que o Brasil ndo havia ratificado a
Convengao sobre Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos
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Crimes contra a Humanidade, e que a Convencao contra a Tortura
tinha vigéncia posterior a Lei de Anistia, nao se aplicando, dessa
maneira, aos crimes cometidos por agentes do Estado durante o
regime militar, os quais, mesmo que nao estivessem sobre o abrigo
da anistia, ja teriam prescrito. Além disso, o Ministro Eros Grau
ressaltou que o costume internacional nao poderia ser fonte de
direito penal em razdo do principio da legalidade, segundo o qual
nao ha crime nem pena sem lei prévia. Por fim, a obrigacao de
processamento e julgamento assumida pelo Brasil no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos s6 poderia ser invocada para
fatos posteriores a 10 de dezembro de 1998, data a partir da qual o
pais reconheceu a jurisdi¢cdo contenciosa da Corte Interamericana
de Direitos Humanos (BERNARDI, 2017, p. 76-78).

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos, apds 13
anos de processamento interno da peticio dos familiares das
vitimas processou o Brasil em 26 de mar¢o de 2009 perante a
Corte Interamericana de Direitos Humanos (sediada em San José,
guardia da Convencdo Americana de Direitos Humanos). De
acordo com a Comissdo, o Brasil deve responder pela detencdo
arbitréria, tortura e desaparecimento forcado de 70 pessoas, entre
membros do Partido Comunista do Brasil (PC do B) e camponeses
da regidao, como resultado de operagdes do Exército brasileiro
empreendidas entre 1972 e 1975 com o objetivo de erradicar a
Guerrilha do Araguaia, no contexto da ditadura militar do Brasil
(1964-1985) (RAMOS, 2016, p. 394).

Como obstaculo legal a investigacdo dos fatos e a punicao
dos responsaveis, tem-se a prescricio em que foi aplicada em
alguns casos a condutas delituosas ocorridas durante o regime
militar. Ademais, tem-se a falta de tipificacdo do crime de
desaparecimento forgado no direito brasileiro, sobre o qual
indicaram que: a) ao tratar-se de um delito de execugao
permanente, a proibicao penal é aplicavel enquanto se mantenha a
conduta delituosa; b) a falta de tipificacao desse crime no
ordenamento juridico brasileiro implica o descumprimento pelo
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Estado das disposicoes do artigo 2 da Convengao e impde ao
Estado a obrigacdo de aplicar o direito penal de forma compativel
com suas obrigagdes convencionais, de modo a evitar que essas
condutas permanegam impunes; c) o principio da legalidade nao
deve prejudicar o julgamento e a sangao dos atos que, no momento
em que sao cometidos, ja constituilam delitos, segundo os
principios gerais de direito reconhecidos pela comunidade
internacional. Um quarto obstaculo legal é a intervencdo da
jurisdicao militar, uma vez que no direito interno existem
antecedentes recentes que abrem a possibilidade para que isso
ocorra, em violacdo das normas interamericanas e internacionais.
Diante de todos esses fatos, concluiram que o Estado violou os
artigos 8 e 25 da Convencdo Americana, em relacdao com os artigos
1.1 e 2 do mesmo tratado. Além disso, dado que o Estado nao
adotou medidas efetivas para evitar, prevenir e sancionar atos de
tortura sofridos pelas pessoas desaparecidas, violou os artigos 1, 6
e 8 da Convengao Interamericana para Prevenir e Sancionar a
Tortura (COIDH - CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2010, p. 48).

Dessa forma, a fim de promover a justica no ambito penal, é
mister a remocdo de Leis de Anistia e de obstaculos processuais,
como os regimes de prescri¢ao e os principios de legalidade, coisa
julgada e ndo irretroatividade da lei penal, restringindo
consequentemente a liberdade de acdao dos Estados (BERNARDI,
2017, p. 54).

De acordo com os Principios de Direito Internacional
reconhecidos no Estatuto do Tribunal de Nuremberg e no
julgamento do Tribunal - Tribunal de Excegao: "O fato de o Direito
interno nao impor uma puni¢ao a um ato que constitui um crime
segundo o Direito Internacional ndo exime a pessoa que cometeu o
ato da responsabilidade perante o Direito Internacional"
(ROTHENBURG, 2013, p. 691).

O Brasil alegou que as unicas hip6teses constitucionais no
ordenamento juridico brasileiro em que se admite a
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imprescritibilidade referem-se a pratica de racismo e a acao de
grupos armados contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico. A Convencdo Americana prevé, em seu artigo 9, o
principio de legalidade e irretroatividade, e a Convengao
Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas
estabelece, no artigo VII, expressamente, a prescricao desse crime.
Por outro lado, a tipificagao dos crimes de lesashumanidade ocorreu
em 1998, com a aprovacdo do Estatuto de Roma, e salientou que o
costume internacional ndo pode ser fonte criadora do direito penal,
posto que ndo oferece seguranga juridica, como sim o faz uma lei
em sentido estrito. O Brasil solicitou ao Tribunal que aplique o
principio da legalidade, o qual foi uma das principais conquistas no
campo dos direitos humanos e, como tal, constitui uma clausula
pétrea da Constituicdo Brasileira, que nao pode ser abolida, nem
mesmo através de emenda constitucional (COIDH - CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 49).

O Brasil, também, alegou que todos os direitos humanos
devem ser igualmente garantidos e que deve-se buscar harmonia
entre os principios e direitos estabelecidos na Convengao
Americana, com auxilio do principio da proporcionalidade. No
caso, apresenta-se um aparente conflito entre o principio de
garantia de ndo repeticao, do qual decorre a obrigacao do Estado
de promover a persecucdo penal dos perpetradores de crimes de
lesa-humanidade, e o principio da legalidade. Considera que a
melhor opcdo para salvaguardar ambos principios em colisao é o
pleno respeito ao artigo 9, e o respeito satisfatério ao artigo 1,
ambos da Convencao Americana, devendo a Corte considerar que
as medidas ja adotadas pelo Estado sao suficientes, pois a opgao
contraria implicaria o completo desconhecimento do principio de
legalidade. O Estado ressaltou, como caracteristica distintiva da
anistia brasileira, sua bilateralidade e reciprocidade, e também, que
a restricdo estabelecida no paragrafo 2° do artigo 1° da Lei da
Anistia, que excetuava a aplicacdo de beneficios a respeito de
determinadas condutas, ndo foi aplicada pela jurisprudéncia
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brasileira, argumentando que se criaria um tratamento
desproporcional da Anistia, dado que esta era geral e irrestrita.
Para compreender o mérito da Lei de Anistia, é necessario ter
presente que ela se insere em um amplo e paulatino processo de
abertura politica e de redemocratizagao do pais (COIDH - CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 49).

Os fatos da “Guerrilha do Araguaia”, os casos de tortura,
homicidios e desaparecimentos forcados e a Lei da Anistia sao da
década de 1970, bem antes do reconhecimento brasileiro da
jurisdicao obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, mas os corpos dos casos citados continuam
desaparecidos e os responsaveis por eventuais violagoes de direitos
humanos continuam impunes, uma vez que a anistia impediu as
possiveis acdes penais. Com isso, a Corte estabeleceu que possui
jurisdicdo para analisar os atos de carater continuo ou
permanente, inclusive o cardter continuo ou permanente do
desaparecimento forcado de pessoas no caso Gomes Lund, e
considerou que a prépria existéncia do desaparecimento forcado
permite concluir que houve desrespeito - continuo - aos deveres
de prevenir violagao do direito a vida e integridade fisica. A Corte
decidiu que também poderia analisar os fatos e omissdes do
Estado, ocorridos depois de 10 de dezembro de 1998, quais sdo: a
falta de investigagdo, julgamento e sangao dos responsaveis pelos
desaparecimentos forcados e execucdo extrajudicial (da Sra. Petit,
cujos restos mortais foram identificados em 1996, antes do
reconhecimento da jurisdicao da Corte); a falta de efetividade dos
recursos judiciais de carater civil a fim de obter informacao sobre
os fatos; as restrigdes ao direito de acesso a informacdo, e o
sofrimento das familias (RAMOS, 2016, p. 396-397).

Apds a fase probatéria a Corte condenou duramente o
Brasil, com base em um conjunto de depoimentos, pericias e
documentos. A sentenca foi prolatada em 24 de novembro de 2010,
a unanimidade (com voto concordante em separado do Juiz ad hoc
Roberto Caldas indicado pelo Brasil). No entendimento da Corte,
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foi provado que, entre os anos 1972 e 1974, na regiao brasileira do
Araguaia, agentes estatais foram  responsaveis  pelo
desaparecimento forcado de 62 pessoas identificadas como vitimas
de tal caso, e, apds 38 anos, contados do inicio dos
desaparecimentos forgados, somente foram identificados os restos
mortais de duas vitimas. Além disso, o Brasil continua sem definir
o paradeiro das 60 vitimas desaparecidas restantes, na medida em
que, até a data da prolagio da sentenca em 2010, ndo ofereceu uma
declaragao sobre seus destinos. O Tribunal reiterou que o
desaparecimento forcado tem carater permanente e persiste
enquanto nao se conheca o paradeiro da vitima ou se encontrem
seus restos (RAMOS, 2016, p. 397-398).

A omissao do Brasil em demonstrar o real paradeiro das 60
vitimas desaparecidas, consistiu, para a Corte, em infracdo ao
dever de prevencao de violagoes dos direitos a integridade pessoal
(artigo 5°) e a vida (artigo 4°) da Convencao Americana, ainda que
os atos de tortura ou de privacdo da vida dessas pessoas nao
possam ser demonstrados no caso concreto. Finalmente, a Corte
concluiu que o desaparecimento forcado também implica a
vulneracao do direito ao reconhecimento da personalidade (artigo
3°) e liberdade pessoal (artigo 7°) (RAMOS, 2016, p. 398).

Dessa maneira, foi considerada pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos que as disposi¢des da Lei de Anistia brasileira
que impedem a investigacdo e sancao de graves violacdes de
direitos humanos sao incompativeis com a Conven¢ao Americana
de 1969, carecem de efeitos juridicos e nao podem seguir
obstruindo a investigagdo dos fatos referentes ao caso Gomes
Lund, nem para a identificacio e punicdao dos responsaveis, e
tampouco podem ter igual ou semelhante impacto a respeito de
outros casos de graves violagdes de direitos humanos consagrados
na Convencdo Americana ocorridos no Brasil. Devem ser
investigados e punidos criminalmente os responséaveis pelos
desparecidos na Guerrilha do Araguaia e dos casos de graves
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violagdes de direitos pelos agentes da repressao da ditadura
(RAMOS, 2016, p. 398).

Portanto, o Brasil é responsavel pela violacdo dos direitos as
garantias judiciais e a protegao judicial previstos nos artigos 8.1 e
25.1 (protecdo judicial e garantias processuais) da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, pela falta de investigacdo dos
fatos do caso Gomes Lund, bem como pela falta de julgamento e
sancdo dos responsaveis, em prejuizo dos familiares das pessoas
desaparecidas e da pessoa executada (RAMOS, 2016, p. 399-400).

No entanto, mesmo depois de obtida a vitdria no tribunal de
San José, as demandas por verdade e justica continuam pendentes
de respostas no plano nacional, dada a resisténcia do Judiciario de
alterar a interpretagio hegemonica sobre os efeitos da Lei de
Anistia e aceitar a impossibilidade de aplicagdo de 6bices juridicos
tendentes a exclusao de responsabilidades penais, como a
irretroatividade da lei penal e os regimes de prescricao em casos de
graves violacdes de direitos humanos, que, por sua natureza,
conforme a Corte Interamericana de Direitos Humanos, sio
imprescritiveis e ndo anistiaveis. (BERNARDI, 2017, p. 51).

Todavia, até entdo, nao encontrou-se manifestacao do estado
brasileiro em relacio a sentenca da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e o atual paredeiro das vitimas desaparecidas
durante a ditadura militar e guerrilha do Araguaia. Portanto, resta
o aspecto de impunidade na responsabilizacdo dos crimes da era
ditatorial frente a populacdo em razao do descumprimento da
sentenca da Corte, que se tornou ineficaz perante a tantas familias
de pessoas que sofreram os abusos no regime militar.

3 Consideracoes Finais

Diante do exposto apresentado, foi possivel uma breve
concepgao sobre de que se trata o Principio da Legalidade, garantia
prevista na Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988,
no Codigo Penal brasileiro (Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de
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dezembro de 1940) e Lei de Execugao Penal (Lei n° 7.210, de 11 de
julho de 1984), sendo um dos pilares do ordenamento juridico
brasileiro e no plano internacional, através de Tratados e
Convencoes.

Por conseguinte, foi explanado a respeito do conceito e
evolucdo histdrica do Principio da Legalidade, dentre quais, seu
surgimento e aperfeicoamento conforme a progressao do tempo e
da visao do Direito em véarios paises. Ademais, fora apontado as
previsbes do Principio da Legalidade no atual ordenamento
juridico brasileiro e a protecao que ele garante aos cidadaos de nao
serem estes punidos sem que haja uma lei anterior (Lex praevia),
escrita (Lex scripta), estrita (Lex stricta) e certa (Lex certa)
definindo um fato com crime.

Enfim, abordou-se acerca do Principio da Legalidade no
plano latino-americano de protecdo aos direitos humanos, o qual
vincula o Principio da Legalidade como um limitador Estatal. Nao
pode o Estado punir sua nagdo sem que esses saibam de que a
conduta que estariam praticando fosse tipificado como delituosa
em seu pais. Nesse sentido, foi abordado o Caso Gomes Lund
(“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, na Corte Interamericana de
Direitos Humanos, abordando os ocorridos durante a Ditadura
Militar, Guerrilha do Araguaia, Lei da Anistia, ADPF 153 e a
sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Em vista dos fatos elucidados, destaca-se a suma
importancia do Principio como garantia constitucional na éarea
penal e de direitos humanos, também, como liberdade individual
de seus individuos, que ndo necessariamente poderao fazer o que
querem, mas sim o que a lei permite, tornando suas condutas
legitimas. O Principio se resume em seguranca juridica, ndo
podendo os atuadores do Direito punir pessoas com base em
condutas ainda ndo incriminadas pelo legislador.

Contudo, hé a percepcao de que a aplicagao do Principio da
Legalidade gera questionamentos sobre as caracteristicas positivas
do mesmo. O Principio pode ser observado de duas formas: a
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primeira, que o qualifica como limitador do poder estatal para
impedir que este possa punir seus agentes sem que tenha uma lei
especifica no ordenamento juridico tipificando uma conduta como
criminosa, e a segunda forma, que faz com que o Principio tenha
aparéncia de impunidade frente aos infratores, como visto na Lei
de Anistia, onde estes tiveram suas condutas perdoadas durante o
regime militar, a ressaltar a tortura, que na época nao era
tipificado como crime, dando a possibilidade dos anistiados
invocarem o Principio da Legalidade a seu favor, ndo podendo
estes serem responsabilizados pelas suas atuagdes, pois, no
momento do delito, estas nao constituiam crime. Porém, o
principio da legalidade nao deve ser aplicado face a crimes de lesa-
humanidade, como na ditadura militar de 1964.

Todavia, é comum os paises descumprirem as sentencas da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, a citar de exemplo o
Brasil no Caso Gomes Lund (“Guerrilha do Araguaia”), o qual nao
efetivou as imposi¢des determinadas pela Corte. O Brasil nao
informou o paradeiro das vitimas desaparecidas na época da
Guerrilha do Araguaia/Ditatura militar de 1964, nem puniu os
responsaveis pela violacdo de direitos humanos no periodo, dando
margem a uma visao falha do sistema.

Por fim, as consideracoes finais a serem ressaltadas nesse
trabalho sao da necessidade do respeito e observancia do Principio
da Legalidade, bem como, do efetivo cumprimento das sentencas
condenatérias da Corte Interamericana de Direitos Humanos
impostas aos paises que violaram direitos humanos. No Caso
Guerrilha do Araguia, o principio da legalidade nao deveria ter sido
observado de maneira absoluta, em razdo de serem crimes contra a
humanidade. A correta aplicagdo do principio da legalidade, de
forma relativa em alguns casos, resulta-se em boa convivéncia e
ordem entre o Estado e sua sociedade, além do fortalecimento das
relacdes internacionais envolvidas no plano de protecao dos
direitos humanos e seus 6rgaos.
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Globalizac¢ao nas sociedades complexas e
o desemprego tecnoldgico:
uma leitura a partir da obra de Alvin Toffler

Jacson Bacin Vicente'

Introdugao

No decorrer da histéria, o homem sempre buscou
desenvolver técnicas e habilidades que o auxiliassem na garantia
de provisoes e sobrevivéncia. Com o passar do tempo e 0 aumento
da capacidade intelectual, inovou seu trabalho bracal - na maioria
das vezes amparado por ferramentas e a for¢a de animais, a
exemplo de equinos e bovinos - criando dispositivos que o livrasse
da fadiga e produzissem com maior rapidez, eficiéncia e resultados.
Todavia, a criagdo tornou-se um problema, uma vez que
beneficiava e condenava o homem ao mesmo tempo, deixando
milhares de individuos na mais absoluta miséria, enquanto poucos
lucravam com a inovagao tecnolégica.

Desse modo, iniciava-se a Revolu¢do Industrial, a era que
disseminou o germe de toda a evolucdao tecnoldgica atual e que
deflagrou uma mudanca de paradigma, pensamento,
comportamento, visao de mercado e de trabalho (propriamente
dito) em todo o mundo.

! E-mail: jacsonbacin@gmail.com
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O cenario existente na Europa, em meados do século XVIII,
era uma sociedade totalmente rural, que migrou para as cidades
que iniciavam seu desenvolvimento, motivada pelas primeiras
industrias téxteis que surgiam (e influenciada pelo Iluminismo).
Porém, da promessa de prosperidade e garantia de uma
remuneracdo digna, somente encontraram exploracdo, degradagao
e condicoes insalubres de trabalho. Nesse aspecto, Osorio elucida:

A concentracio de cidades e industrias, unida ao excesso de mao-de-
obra barata e desqualificada, deixava os novos trabalhadores, que
vieram em busca de condi¢des melhores de vida, nas maos dos
empresarios empregadores. Eram aceitos jovens, criangas,
mulheres, qualquer um que pudesse operar as grandes maquinas
ou prestar outros servigos as empresas e retornar muito lucro aos
seus donos. Os trabalhadores, apesar de terem seus empregos, eram
sujeitos a condigdes subumanas de trabalho [...]. (2018, p. 684).

Verifica-se que as condigoes de trabalho e submissdo
psicologica dos operarios do periodo da Revolucdo Industrial, aos
seus empregadores, além de precariamente remunerados, eram
sujeitos a trabalharem jornadas extenuantes, bem como
empregavam mulheres e criancas em diferentes tarefas para que
os empresarios obtivessem lucro ao custo de uma baixa
remuneracdo a uma mao de obra despreparada e desesperada.

Contudo, o que no inicio parecia uma saida para os operarios
da época, que procuravam deixar o meio rural e encontrar uma
profissao nas cidades, empregando-se nas grandes inddstrias -
ainda que a duras penas - tornou-se um pesadelo ainda maior,
quando as maquinas a vapor comecaram a substituir a mao de
obra humana, ja depreciada, e criarem verdadeiras legides de
desempregados e indigentes pelas ruas da Europa, emergindo o
sistema hoje dominante: o capitalismo.

Demitidos pela introdugdo de maquinas modernas, os operarios
sem salarios viraram mendigos nas grandes cidades europeias. O
problema era o sistema econémico em que a nova maquinaria,
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poupadora de mao de obra, estava sendo inserida: o sistema
capitalista. Neste sistema, o trabalhador trocado pela méquina
nao poderia dedicar o seu tempo livre aumentado as atividades
prazerosas da vida, pois sem o seu trabalho, os operéarios ficavam
sem sua renda (saldrio) para comprar os meios necessarios a sua
subsisténcia e de sua familia. (COUTO, 2009, p. 04).

Nesse interim temporal, pela primeira vez na historia
humana, os individuos de uma sociedade vivenciavam uma
exclusdo tecnoldgica, ocasionada por uma maquina que produzia
dez vezes mais que um operario, nao necessitava de intervalos,
alimento, repouso e por fim, de um tnico empregado para colocé-
la em funcionamento e assim manté-la.

Néao é a primeira vez que a histéria corre mais depressa. James
Watt, em 1780, ao inventar um motor a vapor deu um enorme
impulso nas indGstrias téxtil e metalirgica e acelerou
sobremaneira a Revolucdo Industrial. Michael Faraday, em 1832,
ao inventar o motor elétrico, proporcionou uma fantastica
arrancada na automagdo da produgdo industrial. Samuel Morse
ao inventar o telégrafo em 1838 fez a transmissdao das
informagoes saltar da velocidade de um cavalo ou de um navio
para a velocidade da luz. Incorporado nas estradas de ferro, o
telegrafo deu ao transporte ferrovidrio um grande impulso,
permitindo a interiorizagdo das industrias. Nesses trés exemplos,
a velocidade da histéria disparou. (PASTORE, 2005, p. 01).

Nesse sucinto retrospecto histérico, acerca da Revolucao
Industrial que proveu intimeras transformagdes, além da
tecnolégica, a exemplo da luta das classes operarias, sindicatos,
direitos e melhores condi¢des de trabalho (que este estudo nao
possui a pretensdao de adentrar), verificou-se como ocorreu o
primeiro expurgo tecnoldgico e como um avango, no sentido amplo
da palavra, trouxe tantos problemas a uma época em que nao se
buscava qualificacdo profissional, ou mesmo a constatacdo de que
0s operarios eram profissionais, mas simples mao de obra para os
empregadores e como nos dias atuais, verifica-se a mesma situagao
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se desdobrando, com um diferencial de ritmo milhares de vezes
mais rapido e em ambito global.

A introducdo ao tema se mostra propicia, uma vez que
demonstra o quanto a frase “a vida é um ciclo que se repete”
torna-se veridica. Ora, nos dias atuais o quadro verificado ao
acompanhar as noticias sobre economia, cotidiano e emprego é de
que o mundo globalizado muda a cada hora e que o profissional
recém-lancado ao mercado, graduado, especializado, técnico e
experiente, pode muito bem amanhd estar desqualificado e
ineficiente, ou ainda, que o cargo em que labora ja nao sera mais
necessario para o mercado.

Tais constatagdes vem de encontro ao que ocorreu com a
humanidade no século XVIII - XIX, e que agora se repete com
maior intensidade e preocupacdo. As inovagdes tecnoldgicas
trazidas pelas areas da automacao, informatica e robdtica, estdao
entre as maiores vilds das demissdes em massa ocorridas em todo
o mundo, sendo que um simples programa de computador e uma
maquina robotizada, podem produzir cerca de cem vezes mais que
um ser humano, vinte e quatro horas por dia, sete dias por
semana.

Cumpre elucidar, por 6bvio, que a evolugao tecnolégica ndo
trouxe somente mazelas para a humanidade, sendo responsavel
por inimeras benesses, destacando entre essas a evolugdo nos
ramos da medicina (desde aparelhos até as técnicas), farmacéutica,
seguranca e exploracao de meios de contencao de catastrofes
naturais.

O revés esta presente nos postos de trabalhos que sdo
simplesmente eliminados pela substituigio de maquinas e
programas de computadores (e pelos proprios computadores) que
produzem em larga escala e com perfeicdo matematica.

? Autor desconhecido.
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[...] com os computadores e com a tecnologia de ponta, o
trabalho jamais sera o mesmo. Microcomputadores,
supercomputadores, trabalho e produgdo assistidos por
computador, sistemas de informagéo e de decisdo grupal e outros
desenvolvimentos tecnolégicos desempenham um papel vital
para a sociedade atual. Seja para melhor ou para pior. (OSORIO,
2018, p. 685).

Logo, verifica-se na atual conjuntura que o avancgo e a
inovagao tecnolégica ocorrem a cada dia, a cada hora, a cada
minuto. Em contrapartida, os individuos que porventura irdao dar
suporte ou atuar como operadores dessas novas tecnologias, nao
conseguem em tempo hébil, se aperfeicoar e acompanhar o ritmo
de seu desenvolvimento, o que por vezes (a atualizacdo), ndo se
demonstra suficiente para a garantia de permanéncia na vaga de
emprego, eis que - como ja demonstrado na prépria Revolucao
Industrial - milhares de postos de trabalho sdo extintos por conta
de uma nova maquina ou de um programa de computador, que
simplesmente substitui a mao de obra humana e automaticamente
desqualifica o individuo para continuar atuando naquela empresa
ou na propria expertise de trabalho, posto que se especializou em
uma funcao que deixou de existir.

Com a diminuicdo drastica dos postos de trabalho que nao tém
producao intelectual e sio meramente repetitivos as empresas
passam a necessitar unicamente de mao-de-obra especializada.
Essa mao-de-obra especializada tem sua especializacio defasada a
medida que a tecnologia avanca fazendo com que se torne
necessaria a constante busca pela empregabilidade. (PERCHE,
2018, p.25).

No mesmo aspecto, Rifkin leciona:

[..] agora pela primeira vez, o trabalho humano estd sendo
sistematicamente eliminado do processo de producao. Em menos de
um século, o trabalho “em massa” no setor do mercado sera
provavelmente eliminado em praticamente todas as nagoes
industrializadas do mundo. Uma nova geracdo de sofisticadas
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tecnologias de informacao e de comunicagdo estd sedo introduzida
aceleradamente nas mais diversas situagoes de trabalho. Maquinas
inteligentes estdo substituindo seres humanos em incontaveis
tarefas, forcando milhdes de trabalhadores de escritdrio e operarios
para as filas do desemprego ou, pior, para as filas do auxilio
desemprego. (1995, p. 03).

Pelos apontamentos realizados, pode-se constatar os
primeiros contornos do desemprego tecnoldgico, termo que se
origina conjuntamente com a evolu¢do que o “conhecimento” traz
ao homem, ao mesmo tempo em que o oprime e reifica. A evolucao
tecnolégica traz grandes beneficios enquanto bem de consumo,
facilidades, agilidade e conforto. Todavia, quando se trata de
analisar sua producdo e desenvolvimento, constata-se que ela pode
ndo ser tao deslumbrante quanto aparenta. Em uma andlise
nacional, acerca de tais fatos, verifica-se que a inovacao tecnolégica
€ a automacao, causaram mais prejuizos em termos de empregos e
desenvolvimento social, do que um lucro propriamente dito.

A constante automatizacdo e reducdo de custos aumentaram no
Brasil a partir da abertura da economia em 1990, resultando em
uma eliminacao de 10,76 milhdes de empregos até 2001. S6 as
importagdes provocaram a reducdo de mais 1,54 milhdes de
postos de trabalho, ntimeros estes obtidos com base em
levantamentos do Grupo de Industria e Competitividade do
Instituto de Economia da Universidade Federal do Rio de Janeiro
(UFRY)), a pedido da CEPAL (Comissao Econdmica para a América
Latina e Caribe), que patrocina

um estudo latino americano sobre emprego e produtividade.
Segundo o Grupo de Industria e Competitividade, 3,58 milhdes
de postos de trabalho foram criados devido as importagdes e
11,96 milhdes por demandas internas. Mesmo este valor sendo
positivo torna-se irrisorio, considerando a entrada no mercado de
trabalho em média de 1,3 milhdao de pessoas ao ano conforme
pesquisa PNAD (Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio) do
IBGE. O setor agropecuério é o recordista de eliminacdo de postos
de trabalho com 3,08 milhdes, seguidos da industria de
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transformacdo, com 804 mil e da construcdo civil com 137 mil
(ALVES, 2002, p. 87).

Cumpre ressaltar, que além do avango tecnoldgico, a
abertura das fronteiras de mercado, o trafego de valores em
grandes proporc¢oes de um continente para outro, e a globalizagao
de modo geral, contribuiram para que o desemprego tecnologico se
firmasse como uma forma de exclusao social.

Quanto a citagdo supra, um dado assustador se destaca. O
setor agricola, tradicional por sua empregabilidade de mao de obra
em larga escala, foi o recordista em eliminagdo de postos de
trabalhos, com a implementa¢do de inovacdes tecnoldgicas (3,08
milhoes). Segundo essa informagao, pode-se constatar que em um
setor onde, em tese, nao seria necessaria uma grande
especializacdo ou conhecimento (salvo engenheiros agronomos) os
empregados das mais simples ocupagoes foram expelidos de seus
postos de trabalho, eis que, desde o plantio (realizado por
triangulacdo de GPS e maquindrio de ponta), até a colheita,
efetuada pelas modernas automotrizes que o mercado dispoe,
ceifaram, literalmente, as vagas de trabalho no campo, que por
muitas geragdes foi o tnico subsidio de vérias familias que por
falta de oportunidades, ndo tiveram uma instru¢do académica que
possibilitasse seu acender em outras profissoes.

Avangando no tema, Rifkin aponta em sua obra, que o salto
evolucionario da tecnologia vai além da automagao e programagao
de softwares para computadores e a substituicdo fisica do homem
nas fungdes laborais; o proximo estagio seria a substituicao da
propria mente humana.

Enquanto as primeiras tecnologias industriais substituiram a
forga fisica do trabalho humano, trocando a forca muscular por
maquinas, as novas tecnologias baseadas no computador
prometem substituir a prépria mente humana, colocando
maquinas inteligentes no lugar dos seres humanos em toda a
escala da atividade econdmica. As implicagdes sdo profundas e de
longo alcance. Mais de 75% da forca de trabalho na maior parte
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das nacoes industrializadas estio desempenhando fungdes que
sdo pouco mais do que simples tarefas repetitivas. Maquinas
automatizadas, robds e computadores cada vez mais sofisticados
podem desempenhar muitas, se ndao a maioria dessas tarefas.
(RIFKIN, 1995, p. 05).

Logo, em uma estimativa, pode-se averiguar a possibilidade
da atualidade tecnolégica ser somente uma fase de transicao, para
uma substitui¢do ainda maior de mao de obra humana, podendo-
se chegar a absurda permuta do raciocinio lé6gico do homem.

Ainda que previsoes desse porte, por enquanto, sejam meras
especulagdes, a historia demonstra ser o intelecto humano capaz
de proezas facilmente superadas por outras. Duvidar de que tal
prognostico pode vir a se concretizar, seria duvidar da prépria
capacidade humana de superar suas cria¢des, ainda que essas nem
sempre sejam para o seu proprio bem.

Retomando o segundo (ou dependendo do ponto de vista, o
primeiro) fator de exclusdo de postos de trabalhos, a globalizacdo
demonstra que aliada as inovacdes tecnoldgicas seria a forca
motriz de varios tormentos da sociedade mundial atual, conforme
ensina Machado:

O fendmeno da denominada “globaliza¢ao”, responséavel em parte
pela desestruturacdo nos sistemas de trabalho e emprego, nada
mais é do que uma forma mais efetiva e acentuada de busca, pelo
homem, de conquista de novos espagos, hoje realgada pelo uso de
novas tecnologias, o encurtamento das distancias, as facilidades
de comunicagdo e de circulacdo do capital contam com potencial
pra dotar de grande eficiéncia e mobilidade as atividades
econdmicas, expandido de forma abrupta e ilimitada o &mbito de
sua atuagdo. [..] Podemos afirmar, assim, que de todas as
modificacbes constataveis no chamado mundo do trabalho,
nenhuma delas teve consequéncias mais danosas para a
sociedade do que o desemprego, ndo s6 pela exclusdao imediata
daqueles que ficaram impossibilitados de obter vaga no mercado
de trabalho, como também pela reduciao do préprio valor do
trabalho [...]. (2011, p. 73-74).



Jacson Bacin Vicente | 189

Destarte, pode-se constatar que nao somente o trabalho
ficaria escasso, em sua forma de empregabilidade, mas a prdpria
valoracdo do trabalho em si, perdeu a consideracdo pelas empresas
e empregadores, causando uma deseducagdo para o labor e sua
real significacdo para a pessoa, relegando-o a mera fungao
mecanica de execucao de movimentos e pensamento, sem qualquer
dignificacdo. Ora, em nao sendo necessarios funcionarios para a
fabricacao/prestacdo de servicos e produtos, qual seria o interesse
de multinacionais/transnacionais em contratar seres humanos?
Resposta: nenhuma.

Percebe-se de forma fulgente, que a lei do lucro e do
comércio ditam as regras para uma produtividade cada vez mais
alta, em detrimento da contribuicdo social de empregos e
oportunidades de crescimento do ser humano.

Outra questdo que enseja preocupacao por parte da
sociedade e do governo trata-se de que em decorréncia de maior
produtividade (e alegadas possibilidades de emprego) estar-se-ia
ponderando a diminui¢do ou até extincdo de alguns direitos
trabalhistas, para a reducao de eliminagao de postos de emprego.
Nesse sentido, expressa Perche:

O surgimento desta massa de excluidos decorre do aumento da
produtividade do trabalho pelo desenvolvimento tecnolégico. Este
fato, em vez de gerar preocupagdo quanto a concretizacio das
garantias de trabalho, enseja, ao revés, discussoes sobre reducao
dos direitos trabalhistas como forma de diminuir o desemprego.
(2018, p. 03).

O desequilibrio gerado com o desemprego e a exclusao social
que tal fato acarreta, ndo demonstra sensibilizar os governantes e
empresarios. Ao passo em que buscasse uma concretizagdo dos
direitos sociais numa frente, noutra, h4 uma inversdo de valores,
ou seja, para aumentar postos de trabalho a legislacdo trabalhista
seria flexibilizada ao extremo (como ja iniciado), permitido ainda
mais atrocidades para com o trabalhador, que ja esta sujeito a
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pressoes didrias, através de metas, produtividade e capacitacio,
tendo que suportar jornadas de trabalho reduzidas e/ou abusivas e
cortes em sua remuneracao.

Indutivamente e consoante a obra de Alvin Toffler (A
terceira onda), verifica-se no cotejar do tema, que a construgao do
homme nouveau do século XXI, buscou muito mais desconstruir
aquele, do que auxilia-lo na evolucdo intelecto-moral necessaria
para o estabelecer e conduzir da nova era tecnoldgica (global) de
interagao, seja pelo mundo virtual ou pelo contato surgido com as
migracdes intercontinentais, bem como a consciéncia de conjunto e
colaboragao que a era contemporanea exige, determinando ainda

O que os empregadores da Terceira Onda precisam cada vez
mais, por conseguinte, sio homens e mulheres que aceitem
responsabilidade, em que compreendam como o seu trabalho se
combina com os dos outros, que possam manejar tarefas cada vez
mais complexas, que se adaptem rapidamente a circunstancias
modificadas e que estejam sensivelmente afinados com as
pessoas em volta deles. (TOFFLER, 1997, p. 378-379).

A migracdo trouxe todo um novo contexto e realidade para o
ambito nacional e global, pela imediata necessidade de incorporar e
assessorar as pessoas que adentram os territorios, com fins de se
estabelecer (ou de forma transitéria), que igualmente clamam por
auxilio, desde do mais basico, até o proprio sustento material. Nesse
interim, que esta alocado o viés do labor, busca-se dignificar ou
retomar a dignidade humana dessas pessoas, que por vezes deixaram
ou perderam tudo que possuiam (material e moralmente), obrigadas
a reiniciar suas vidas em todos os aspectos.

E nessa mesma esteira de pensamento e necessidade surgida
do avango tecnolégico, instabilidades financeiras e as préprias
migracoes, na vanguarda do que se tornaria a sociedade atual,
Toffler aponta no seu prognéstico (do longinquo ano de 1980), o
emergir do “prossumidor”, sendo o individuo que ao mesmo
tempo que produz algum tipo de mercadoria/servico para venda,
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também ele proprio consumiria seu produto; agir que nao somente
estaria contribuindo para a sociedade mas melhorando o proéprio
ser humano em si, financeira, intelectual e produtivamente.

Em vez de se graduarem as pessoas pelo que possuem, como faz
a ética do mercado, a ética do prossumidor d4 um alto valor ao
que elas fazem. Ter dinheiro bastante ainda é acompanhado de
prestigio. Mas outras caracteristicas também contam. Entre estas
estdo a confianga em si mesmo, a habilidade para se adaptar e
sobreviver em condicdes dificeis e a habilidade para fazer coisas
com as proprias maos - que seja construir uma cerca, preparar
uma grande refeicdo, fazer as proprias roupas ou restaurar uma
arca antiga. (TOFFLER, 1997, p. 381).

No proéprio Brasil, vemos que os indices de trabalho (em que
pese todo o avango tecnoldgico, acesso a educacao e a globalizagao)
sao marcados muito mais pelo trabalho informal ou familiar, do
que pelo proprio mercado formal. No artigo da Folha de Sao Paulo,
de setembro de 20173, constata-se que a cada dez novos empregos,
sete sdo gerados pela informalidade (segundo o IBGE), pois a
constante necessidade de especializacdao, alcance de metas e
mudancas de objetivos dos empregos formais, levam a uma
crescente margem de desemprego, sem contar o aumento
exponencial da prépria populacdo nacional e o percentual de
imigrantes que aportam no Pais, ndo possibilitam uma real
absorc¢ao no mercado formal.

Desse modo, na contramdao do estritamente tecnol6gico, os
prossumidores que resgatam profissdes como artesaos ou mesmo
fungdes que eram consideradas inferiores, hoje sdo altamente
rentaveis e propiciam quando bem administradas, até mesmo
contratacao de terceiros e aumento na producdo, como por
exemplos a fun¢do de “marido de aluguel”, costureira, doceiros,
jardineiros, técnicos em eletronica e eletricidade, etc.

3 Disponivel em: http://wwwi.folha.uol.com.br/mercado/2017/09/1923102-7-em-cada-10-novos-
empregos-gerados-sao-informais-aponta-ibge.shtml. Acesso em: 16/04/208.
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Essa nova geracdo de prossumidores, norteada por
imigrantes, provém toda uma gama de auxilio e oportunidades
(sem mencionar o regate da dignidade humana) de uma parcela da
populacao que beira a marginalizagdo profissional, sem mencionar
a discriminagao sexual da mulher e sua exploracgdo. No refletir de
Toffler, o novo agir do prossumidor teria dupla funcao: além de
auxiliar materialmente no prover um labor e remuneragao, haveria
um efeito colateral benéfico que seria observado

[...] enquanto muitas pessoas da Terceira Onda dividirem suas
vidas entre trabalhar em tempo parcial em companhias ou
organizacbes interdependentes e trabalhar em tempo parcial para
si mesmas e a familia, em pequenas unidades auténomas de
prossumo, poderemos muito bem chegar a um novo equilibrio
entre a objetividade e a subjetividade nos dois sexos. (TOFFLER,

1997, p. 382).

Logo, a propria discriminagao (e exploragao) da mulher,
conjuntamente ao imigrante, poderia ser eliminada no agir laboral
que aproximasse cada vez mais a profissao do ambito nuclear da
familia e proporcionasse uma integracdo com os varios membros
da sociedade, sejam eles nacionais ou estrangeiros, permitindo
uma quebra de paradigma e elevando o multiculturalismo
necessario para uma sociedade cada vez mais global.

Toffler apresenta outro escopo para o prossumo, que vai
além do proéprio labor e busca de subsidio para a vida; demonstra
uma mutagao na prépria forma de viver, quando o ser humano
comecara a captar e entender as dinamicas do trabalho e o meio
ambiente em que vive, harmonizando-se e conectando-se a partir
de uma elevacado consciencial, alterando sua relacdo com o diverso
e estabelecendo novos objetivos para a propria sociedade,
demonstrando que

Acima de tudo estas pessoas parecem aspirar a conseguir equilibrio
em suas vidas - equilibrio entre trabalho e recreio, entre producio e
prossumo, entre trabalho mental e trabalho manual, entre o
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abstrato e o concreto, entre objetividade e subjetividade. E verao e se
projetardo em termos muito mais complexo do que quaisquer
pessoas anteriores. [...] simplesmente e orgulhosamente, espera-se
uma raga - e uma civilizagdo - que merega ser chamada humana.
(TOFFLER, 1997, p. 384-385).

Na metamorfose (quase Kafkaniana), descrita por Toffler,
constata-se o roteiro eficaz para a mudanga da sociedade hodierna,
ainda que em parte, para que consiga um total alcance de sua
potencialidade moral e intelectual, obtendo em lapso temporal
mais elevado, uma melhoria em todas as areas da vida privada,
social, individual e coletiva, em que o bem comum possa imperar
sobre os interesses mesquinhos de grupos de interesse e objetivos
velados.

Contudo, ainda turva uma perspectiva de solugao de varias
das celeumas apresentadas, no que condiz diretamente com a
geracdo e manutencao laboral, de forma digna e higida, ao
contrario, constata-se uma elevacdo em sua problemética. Em um
sucinto resumo das questdes superficialmente levantadas no
presente ensaio, consta-se que o desemprego tecnolégico existe e é
uma realidade, independente do que autores, analistas economicos,
socidlogos, governos e empresarios digam. Deve-se atentar para
que essa realidade nao se torne efetiva ou uma rotina para dias
vindouros, uma vez que alguns estariam minando o futuro de
todos e “incapacitando” uma mao de obra de milhares de
individuos, em detrimento de lucro imediato e poder.

Consideracoes finais

Pela tematica apresentada, constata-se a necessidade de
grandes melhorias em ambito mundial e principalmente na esfera
nacional. As politicas puablicas de educagdo, cursos técnicos,
capacitacdo e ensino de nivel superior, ja deveriam ha muito tempo
estar voltados ao preparo para o mercado de trabalho e ndo somente
instruindo a teoria (necessaria e impreterivel), mas que somente
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nesse pensamento nao atenderia a propria demanda que o mercado
exige. A educacao traduz-se um dos pontos chave para a superagao do
desemprego e da incapacitagdo técnica, ainda que se tenha visto nas
linhas acima, que uma exclusao tecnolégica esteja em curso e de que
muitas vezes 0 tempo necessario para a instrucdo e a preparacao do
individuo e para o atendimento da nova tecnologia, nao seja
compativel com a aplicacdo pratica, a nao preparagao mostra-se ainda
pior. A partir do momento em que alcancar-se um nivel de
pensamento e de instrucdo légico, que permita entender um
problema e como contorna-lo, a prépria solucdo da contenda ja
poderia ser adquirida pelo pensamento claro e analitico dos seus
vetores. O desemprego tecnoldgico foi criado e desenvolvido pelo
homem, nada mais claro de que o homem alcance sua solucao, na
mesma preponderancia em que concebe técnicas para produzir e
lucrar mais. Conforme alguns autores apontam, enquanto a
matematica ndo ser aplicada a equagdo do desemprego, nada sera
resolvido. Explica-se: os bens e servigos desenvolvidos para o publico
consumerista, condiz na mesma sociedade que estara sem emprego, e
consequentemente, sem capital para consumir os produtos e servigos
desenvolvidos, ou seja, sera gerada uma demanda e um produto em
longa escala, sem, contudo, ter um publico alvo que possa comprar
tais mercadorias. Assim, a cada individuo privado de seu emprego e
salario, extingue-se um consumidor em potencial inferindo no
equilibrio entre o consumir e o produzir, gerando a instabilidade. Os
produtores e empresarios, deveriam ponderar tais questoes, para que
futuramente ndo se alcance uma produtividade plena e eficaz, sem
contudo possuir um consumidor compativel para adquirir,
ocasionando entdao uma crise social e econdmica sem precedentes,
bem como lancando o homem e suas conquistas de volta a época da
Revolugdo Industrial e seus pleitos de melhorias e humanizacao das
relagdes trabalhistas e comerciais, demonstrando mais uma vez, que a
vida e suas relagdes sao ciclicas e inevitaveis. Sendo nesse aspecto que
Alvin Toffler langa a sua teoria (e atual pratica) do prossumidor, como
um vantajoso roteiro para a solucdo de problematicas enfrentadas
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pela sociedade contemporanea, em que o desemprego atinge a cada
medicdo, novos e alarmantes indices - ao tempo em que reifica e
dilapida a dignidade humana, provocando efeitos perniciosos no
tecido social - o Autor indica uma saida através da prépria evolucao
consciencial humana, que lhe auxiliaria tanto em aspecto material,
como no moral, realizando uma total quebra de paradigmas, inclusive
na forma de tratamento com o diverso e nas relacdes laborais, posto
que nao teria somente como objetivo o alcance de sua manutencio e
subsidio material, mas um equilibrio com o préprio meio ambiente e
a introspecgao necessaria para voltar-se a familia e a comunidade,
conseguindo tempo hébil para produzir para a sociedade e para si
proprio, elevando a qualidade de vida e beneficio do bem esta comum.
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Os beneficios da Justica Restaurativa no
processo de ressocializacao dos apenados

Eliete Teixeira
Linara da Silva®

Introdugao

A presente pesquisa visa demonstrar os beneficios da
aplicacao da Justica Restaurativa no processo de ressocializagao dos
apenados, demonstrando as consequéncias do processo histdrico
no atual modelo penal e o resultado desse modelo na vida dos
apenados, apresentando a Justica Restaurativa como um meio
eficaz de resolucdo de conflitos capaz de diminuir os gravames
ocasionados pela segregacao e exclusao social.

Na sociedade atual, onde os conflitos sdo cada vez mais
presentes, é extremamente necessario se pensar em formas
alternativas de resolucdo de conflitos que tratem o cerne dos
problemas e auxiliem na ressocializacdo dos individuos. A Justica
Restaurativa tem-se mostrado como um instrumento habil para
atender essa necessidade ao passo que auxilia no tratamento das
causas que desencadeiam os conflitos. Ainda, cabe destacar que os
procedimentos restaurativos auxiliam no processo de aceitagao dos
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apenados pela sociedade se esta for inserida nos procedimentos, de
forma que esta passa ver os apenados com outra lente.

Entretanto, existem Obices a implementacdo das praticas
restaurativas no ambiente prisional e para que esses problemas
sejam dirimidos é necessario que sejam tomadas atitudes efetivas
do poder publico a fim de propiciar a aplicagao dos procedimentos
restaurativos aos apenados. A fim de melhor esclarecer essa
problematica, passar-se-a a uma breve analise do sistema prisional
brasileiro e da justica restaurativa e, posteriormente, abordar-se-a
a Justica Restaurativa como um mecanismo de ressocializacdo dos
apenados.

2. O sistema prisional brasileiro

Inegavel é que o sistema penal atualmente posto, nao surgiu
como uma proposta pronta e acabada, mas é o resultado de uma
série de mudancas e evolugdbes que se deram no periodo
histérico.Inobstante a situacdo no cenario internacional, no Brasil,
antes do periodo de colonizagao (até o século XV) vigia a vinganca
privada, com disparidade de sang¢des, mas com predominio das
penas corporais, sem tortura. A partir da colonizacdo do Brasil,
passou a viger o chamado Direito Lusitano. Primeiramente
submetido as Ordenagoes Afonsinas e em seguida as Ordenacoes
Manuelinas, porém, nenhuma delas eficaz para solucionar as
peculiaridades da Colonia. Na realidade, haviam diversos decretos
e leis que visavam resolver os problemas que se apresentavam na
Colonia. No entanto, a aplica¢do do direito e sua interpretacdo de
dava de forma totalmente discricionaria pelos donatarios, sem
nenhum parametro a ser seguido, o que demonstra o carater
catastroéfico do Direito da época. (BITENCOURT, 2014, p. 89)

No século XIX, ap6s a independéncia do Brasil (1822), foi
editado o Codigo Criminal, que seguiu a visao iluminista da
Constituicao vigente na época. Entre outras peculiaridades desta
legislacao estd uma das formas de atenuante ou agravante de pena,
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que era a sensibilidade do individuo. Essa disposicdo foi inspirada
nos ensinamentos de Jeremias Benthan. No entanto, embora tenha
sido influenciado pelos ensinamentos de Benthan, o Cédigo Penal
Imperial apresentava um texto retributivo, marcado pelo
pensamento contratualista da sua época. (ZAFFARONI e
PIERANGELI 2004, p. 208-209)

Apos a Proclamacdo da Reptblica, em 15 de Novembro de
1889, urgia a necessidade de elaboracdo de nova legislacao penal,
por essa razao, foi elaborado e aprovado as pressas o conhecido
Codigo Penal Republicano, um dos piores da Histéria do Brasil.
Entre outras criticas a serem tecidas contra o referido Cédigo,
merece comento o fato de que esta legislacdao ignorou totalmente
os avangos doutrindrios que haviam sido atingidos na época,
fazendo com que fosse um Codigo atrasado para o seu tempo. Por
essa razao, fez-se necessaria a edicao de diversas leis extravagantes
que, posteriormente, foram compiladas na chamada Consolidacdo
das Leis Penais de Vicente Piragibe em 1932. (BITENCOURT, 2014,
p- 91)

A substituicaio do Codigo Penal Republicano aconteceu a
partir de projeto elaborado por Alcantara Machado. O Cédigo Penal
de 1940 era um Codigo extremamente rigido, rigoroso, autoritario
e de cunho ideoldgico. Era repleto de medidas de seguranca que,
na realidade, serviam como forma de prolongar a prisdao dos
individuos inclusive, perpetuamente, com a mascara de medida de
seguranca. Tratava-se de instrumento de neutralizacio de
indesejaveis, mantendo-os afastados da sociedade por periodos
prolongados. (ZAFFARONI; PIERANGELL 2004, p. 213-214)

Com a publicagao do Codigo Penal em 1940, foi abandonado
o projeto do Codigo Penitenciario, pois este continha diversos
dispositivos que iam de encontro ao disposto na nova legislacio,
que trazia inovagdes, entre elas, a atuagdo do Judiciario na
execucao da pena e o preparo técnico dos agentes administrativos
do sistema. Em substituicdo ao Codigo Penitencidrio, surgiu o
Livro IV, do Cédigo de Processo Penal, promulgado em 1941, que
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foi a primeira disciplina legal brasileira da execucdo de pena e
medida de seguranca. Posteriormente, com a promulgacdo da
Constituicao de 1946, deu-se inicio novamente a elaboragao de
projetos de um Codigo Penitenciario. (ALMEIDA, 2014, p.31)

Diante da urgente necessidade de modificacao da lei penal
voltou-se a iniciativa de reforma dos Cédigos. Assim, em 1981, o
Ministro da Justica, Ibrahim Abi-Ackel, criou uma comissdo,
coordenada por Francisco de Assis Toledo, para elaboragao de
anteprojeto para a Lei de Execugao Penal (LEP), que veio a ser
sancionada em 1984. Esta Lei encerrou um longo periodo de
esforcos doutrinarios e legislativos que visavam munir o Pais de
um sistema de execucdo penal. Surge, ainda, como resposta as
reivindicagdes da comunidade juridica que aclamava a necessidade
da consolidacdo de que a execugao penal fosse jurisdicionalizada,
mais humana, responsavel e compativel com o Estado de Direito,
com carater voltado a prevencdo especial positiva e a harmonica
integracdo social do condenado e do internado, conforme
preleciona o primeiro dispositivo deste diploma legal. (ALMEIDA,
2014, p. 34)

Ainda no ano de 1984, houve a reformulacio da parte geral
do Cbdigo Penal de 1940 que humanizou as sancdes penais e
adotou penas alternativas a prisao. No entanto, embora a legislacao
atual traga muitas opgdes, 0 sistema penitenciario nao tem
infraestrutura para atender as necessidades destas penas
alternativas. Essa falta de estrutura diminuiu substancialmente as
opgoes do Judiciario na busca de meios para dar operacionalidade
as penas restritivas de direito. (BITENCOURT, 2014, p. 92)

Conforme ja destacado anteriormente, a LEP veio de
encontro aos desejos da comunidade juridica que buscava pela
inclusdo nas finalidades da pena da reinsercao social. Dessa forma,
0 objetivo da execugdo penal é dar efetividade a sancdo penal
judicialmente imposta, sem, no entanto, negligenciar a necessaria
socializacdo ou ressocializacdo, visando a posterior reinser¢ao
social do apenado. Em busca de tais objetivos o Estado devera
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contar com a cooperacdo da comunidade, que vem se tornando
indispensavel para execugdo das sangdes (penas e medidas de
seguranca), fato este que se deve principalmente a incapacidade do
proprio Ente Estatal de atender minimamente as necessidades
populacionais. (MARCAO, 2012, p. 18).

De acordo com Roig (2017, p. 24), a chamada prevencao
individual positiva, ou prevengao especial positiva, é irreal pela
propria esséncia do encarceramento que se tem no Brasil. Em
primeiro plano, porque o Estado ndo possui politicas publicas
concretas e duraveis que deslindem na integracdao do apenado a
sociedade. Ademais, o encarceramento por si s6 gera a
dessocializacdo do individuo, além de outros consectarios como a
rotulacdo, o repudio social e o afastamento familiar, resultados
estes inviaveis a finalidade ressocializadora.

No Brasil, a Execucdo Penal é regulada pela LEPque, embora
esta lei ja tenha vigéncia ha mais de 33 anos, ainda nao atingiu a
eficacia social que dela se espera. As normas programaticas nao se
materializam o que deslinda em sua nao efetividade no sentido de
nao ressocializar. Da forma como a execugao penal ocorre, a LEP
nao é nada além de uma lista de intengoes ja que nao é suficiente
ter uma série de direitos assegurados se nao ha as ferramentas
necessarias para as praticas que a lei garante e define. (MARCAO,
2012, p. 61)

Atualmente o Brasil tem a quarta maior populagao
carceraria estando atras apenas dos Estados Unidos, da China e da
Ruassia. Um ponto interessante é que esta populacdo vasta foi
adquirida ha pouco tempo, mais precisamente a partir do ano
2000. Cabe ressaltar que destes presos, mais de um terco sdo
provisorios, ou seja, ndo tém condenagao. Esse fato é um reflexo da
cultura de encarceramento que vem se difundindo na sociedade.
(FELBERG, 2015, p. 11)

Como resposta a esse encarceramento exacerbado tem-se a
superlotacdo dos presidios. Devido a superlotagdo requisitos
basicos da Lei de Execugdes Penais sao violados. A exemplo disso,
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temos que o texto legal prevé que cada preso tenha um espago
fisico de seis metros quadrados. Conforme dados da Fundacao
Joaquim Nabuco, em Belo Horizonte/MG, ha condenados que tém
espago fisico de 30 cm. Em razao disso, ha casos absurdos em que
0s presos tém que realizar revezamentos para dormir e muitos
acabam prendendo seus corpos as grades, pois nao ha espaco fisico
para que todos deitem no chao. (PORTO, 2008, p. 22)

Portanto, pode-se afirmar que existe um antagonismo entre
o encarceramento e os modernos ideais educativos, pois estes
ultimos promovem a individualidade e o autorrespeito do
individuo estimulado pelo respeito que recebe do educador. As
praticas degradantes que marcam o inicio da segregacdo, que
despojam o encarcerado de elementos que o fazem sentir-se um
ser autdbnomo, sao opostos a tudo isso. A educacdo faz surgir no
individuo o sentimento de liberdade e espontaneidade, a vida nas
prisdes tem um carater repressivo e uniformizante. (BARATTA,
2013, p. 183-184)

Conforme preleciona Rolim (2014, p. 143), a exclusao escolar
¢ uma constante na vida dos jovens em conflito com a Lei. Dos
dezessete jovens entrevistados pelo autor, apenas um nao foi
vitima de exclusdo, mas, ainda assim, nao logrou uma experiéncia
de sucesso na escola. De acordo com dados constantes da pesquisa,
dos adolescentes e jovens internados na Fundacao do Atendimento
Socioeducativo (Fase) o percentual de defasagem escolar é de
100%), enquanto no Brasil e no Rio Grande do Sul gira em torno de
63% e 58%, respectivamente.

Diante disso, a exclusdo social que tem como base a exclusao
educacional que é elemento que influi diretamente na formacao da
populacao carceraria brasileira. Dessa forma, os individuos
excluidos da sociedade tendem a cometer novos delitos, pela falta
de oportunidades. Assim, a reintegracao social dos apenados nao
pode ser analisada como procedimento separado de sua inicial
integracao social. (FELBERG, 2015, p. 14)
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Ademais, a falta de socializacdo nao é o inico problema a ser
enfrentado na busca de cumprir as finalidades da pena. Mesmo
com a evolucdo social que ocorreu na sociedade e na forma de
punicao, ainda ha muito que precisa ser mudado. O processo penal
ainda tem como fungdo escolher alguns daqueles individuos
indesejados, dos quais a sociedade quer ver-se livre, dos quais se
tem aversao para “destrui-los”. No entanto, como a lei ndo permite
que estas pessoas sejam extinguidas fisicamente, entdo a essas
pessoas foi reservado o carcere. (CARVALHO, 2013, p. 129)

Da mesma forma que a delinquéncia acarreta uma reagao
social, é correto afirmar que diversas reagoes da sociedade, sejam
elas institucionalizadas ou nao, também sao passiveis de contribuir
a delinquéncia. Entre estas reagoes encontram-se a utilizacao de
sangOes estigmatizantes, a manutencao do individuo em um
ambiente penitenciario insalubre, o emprego de medidas que
vitimizam o encarcerado, entre elas o preconceito e a
discriminacdo. (FELBERG, 2015, p. 64)

Na antiguidade (entre os séculos VII a.C. e V d.C), as marcas
corporais eram produzidas a fim de indicar a sociedade que quem
portava tal marca era um delinquente ou um escravo, alguém que
ocupava posi¢ao inferior aos demais, de cuja pessoa deveria se
evitar contato proximo, a marca, portanto, necessitava ter uma
visibilidade maior. Atualmente, a marca social que representa o
estigma ndo possui essa visibilidade, mas o tratamento distinto
despendido aos estigmatizados pode aumentar a evidéncia do
estado singular dessa pessoa. (OMOTE, 2004, p.295)

Os apenados sao rotulados pela sociedade, ultrajados,
recebem tratamento desumano em presidios superlotados e, em
razdo do cumprimento de pena, ndo sdo aceitos socialmente. O
estigma de ex-presidiario impoe empecilhos ao convivio social e a
integracao social do apenado. Ademais, o estigma acaba privando o
egresso de oportunidades de emprego, sendo um obstaculo para
sua entrada no mercado de trabalho. (KOSMINSKY; PINTO;
MIYASHIRO, 2005, p. 51)
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Frente a todas estas dificuldades acaba-se por nao cumprir a
finalidade pedagdgica da pena, sendo faltoso quanto a
ressocializacdo, ou integragao social do condenado. Verifica-se que
o percentual de reincidéncia dos apenados submetidos a pena
privativa de liberdade é deveras maior do que o dos apenados
submetidos a penas restritivas de direito, sendo o dos primeiros de
aproximadamente 89% enquanto o percentual de reincidéncia dos
segundos gira em torno de aproximadamente 9%. Frente a isso,
pode-se concluir que a falha estd no sistema prisional, que deve
receber mudancas consistentes. (NUNES, 2016, p. 05)

Ademais, cabe ressaltar que, embora um individuo que tenha
delinquido, seu processo de ressocializacdo nao depende tUnica e
exclusivamente de sua vontade, mas estd deveras atrelado a
necessidade de apoio por parte da sociedade. E imperioso ao
conceito de reintegracdo social a concreta participacdo da
sociedade dentro do ambiente dos carceres e no apoio daqueles que
se livraram da privagao de liberdade, mas ndao romperam com os
rétulos que os impregnaram.

3. Justica Restaurativa: um meio efetivo de resolucio de
conflitos

Em contrapartida do sistema penal atualmente posto,
desenvolveu-se a Justica Restaurativa, no Ocidente, a partir de um
programa de reconciliacdo entre vitimas e ofensores ap6s a decisao
judicial, realizado no Canad4, em 1974. Nos anos de 1980, com 0s
trabalhos de diversos autores, entre eles Howard Zehr, e os
esforcos de diversas autoridades, as praticas restaurativas
tornaram-se uma significativa agdo social de luta pela reforma da
justica criminal na década seguinte. (ACHUTTI, 2016, p. 55)

As primeiras obras sobre Justica Restaurativa foram o reflexo
da insatisfacdo com o sistema criminal posto e sua ineficacia. O
interesse por esse novo modelo de justica, surgiu, no Ocidente, a
partir de um programa de reconciliacdo entre vitimas e ofensores
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apos a decisdo judicial, realizado no Canada, em 1974. Nos anos de
1980, com os trabalhos de diversos autores, entre eles Howard Zehr,
e os esforgcos de diversas autoridades, as praticas restaurativas
tornaram-se uma significativa acao social de luta pela reforma da
justica criminal na década seguinte. (ACHUTTI, 2016, p. 55)

No Brasil, a primeira regulamentacao da Justica Restaurativa
ocorreu com a edicdo pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) da
Resolugdo n® 225/2016, a qual traz em seu art. 1°, caput3, o
conceito de Justica Restaurativa. Da definicdo legal, denota-se que
nao had um conceito fechado do que é Justica Restaurativa, mas a
Resolugao traz apenas um norte. Assim, pode-se afirmar que
praticas restaurativas sdao aquelas em que se objetiva a resolugao
dos conflitos e dos fatores geradores de conflitos. Ainda, pode-se
extrair deste conceito que existem determinados principios que
norteiam tais praticas, bem como um dos objetivos destes
procedimentos é a conscientizagao dos participantes.

Conforme Zehr (2008, p. 176) o objetivo central da Justica
Restaurativa ndo é punir, mas sim restaurar, curar. Cabe ressaltar
que essa cura nao implica no esquecimento ou minimizacdo da
violacdo sofrida pela vitima, mas na sua recuperacio. E conceder a
vitima o direito de voltar a ter sentido na vida e sentir-se segura e
no controle, a0 mesmo tempo que o ofensor deve receber um
incentivo para mudar. Ambos devem ter a chance de reiniciar suas
vidas, isso ¢ a cura.

Os procedimentos restaurativos devem ser norteados por
alguns principios. A Resolucdo 225/2016 do CNJ em seu art. 2°,
caput?, traz os principios norteadores do referido instituto. Do

3Art. 1°. [...] um conjunto ordenado e sistémico de principios, métodos, técnicas e atividades préprias
que visa a conscientizagdo sobre os fatores relacionais, institucionais e sociais motivadores de
conflitos e violéncia, e por meio do qual os conflitos que geram dano, concreto ou abstrato, sio
solucionados de modo estruturadol...].

4 Art. 2°.Sdo0 principios que orientam a Justica Restaurativa: a corresponsabilidade, a reparacao dos
danos, o atendimento as necessidades de todos os envolvidos, a informalidade, a voluntariedade, a
imparcialidade, a participacdo, o empoderamento, a consensualidade, a confidencialidade, a
celeridade e a urbanidade.
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diploma legal, extrai-se que na realizacao das praticas restaurativas
as partes devem estar de livre e espontanea vontade, nao podendo
ser compelidas a participar do procedimento. Ademais, a pessoa do
facilitador nao exerce papel hierarquico em relacdo as partes, mas
esta no mesmo plano que elas como um instrumento que ajude na
fluéncia do didlogo. Ainda, todas as informacdes compartilhadas
durante as praticas sao sigilosas, s6 ficando documentado o acordo
realizado pelas partes.

Destaque-se que, a Justica Restaurativa, embora siga um
conjunto de principios e tenha objetivos definidos, nao é um
sistema engessado que segue um procedimento rigorosamente
preestabelecido. Trata-se, no entanto, de um procedimento que
pode ser volatil de acordo com as necessidades das partes
envolvidas para que elas possam chegar a uma solugao do conflito.
E um procedimento através do qual as experiéncias de cada
envolvido compartilhadas com o grupo podem mudar a forma dos
outros de enxergar o mundo e o conflito. (ACHUTI, 2016, p.66-67).

Existem diversas metodologias que tem sido desenvolvidas
as quais sdo inseridas na Justica Restaurativa. Entre os diversos
exemplos de praticas restaurativas estao os chamados Circulos de
Construgao de Paz, que visam, simultaneamente, reparar um dano
ja causado e fortalecer as relacdes para o futuro. Essas praticas sao
baseadas em antigas técnicas indigenas e sdo inspiradas em
conhecimentos milenares que consideram o circulo como uma
visao de mundo. A visdo que se procura passar através do circulo
sobre o mundo é que tudo esta interconectado e, apesar disso, ha
partes distintas que devem manter o equilibrio, bem como, que
cada componente contribui para o todo e tem valor igual
(VASCONCELOQS, 2008, p. 125)

Os circulos de construcao de paz embasam-se em quatro
pressupostos inter-relacionados. O primeiro é a percep¢ao intima
do individuo do seu desenvolvimento social e emocional como
humano. O segundo é a prética da aten¢ao plena que auxilia-o no
pleno desenvolvimento como ser. O terceiro fundamento é os
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circulos de construcdo de paz que sao, principalmente, locais de
criagdo de novos elos e relacionamentos. Por fim, o quarto
fundamento é o empoderamento seja da familia ou da
comunidade, dependendo em que ambito estd sendo aplicado.
(BOYES-WATSON; PRANIS, 2011, p. 15-16)

Esse método pode ser utilizado em diferentes locais e com
diferentes publicos. Nos bairros, como auxilio as pessoas que
sofreram com o crime e como forma de estabelecer a sentenca de
quem o praticou. Nas escolas, é utilizado para criar um ambiente
de convivio saudavel e lacos necessarios ao procedimento
educacional. Nos locais de trabalho, para a resolucdo de conflitos.
Na assisténcia social, como forma de fornecer apoio as pessoas que
estao em busca de reconstruir suas vidas. Os circulos nao se
restringem a apenas uma situa¢do, mas sao volateis, podendo ser
aplicados em diversos casos e para distintas finalidades. (PRANIS,
2010, p. 16)

Um dos conceitos que sao sustentados nos circulos
restaurativos é o de interconectividade. A teoria do caos preceitua
que, quando uma borboleta bate as asas na América do Sul, o vento
muda na América do Norte. Assim, acredita-se que toda acdo que
qualquer integrante da sociedade realize, reflete nos demais,
mesmo que quem pratica a agdo nao perceba essa influéncia. Dessa
forma, é impossivel banir, ou livrar-se de alguém, parte da
sociedade, sem suprimir parte do proprio ser. (BOYES-WATSON;
PRANIS, 2011, p. 23)

Os componentes do circulo exercem uma funcao primordial na
projecao de seu proprio espaco de duas formas. Primeiramente,
discutem os valores que sao significativos para eles e para todos os
que querem trazer para a interlocucdo. Estabelecem a base do
ambiente do circulo com os valores. Posteriormente, os participantes
operam em equipe para determinar as diretrizes para o debate. As
diretrizes retratam as condutas que os integrantes sentem que farao
do circulo um lugar seguro para que expressem suas verdades. Nao
se tratam de limitagdes rigorosas, mas apontamentos que dao
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suporte as perspectivas comportamentais que os membros do circulo
compartem. Nao se tratam de imposigdes aos participes, mas sao
aplicadas por consensualidade no circulo. Sao elaboradas pelo
conjunto dos integrantes que concordam com elas e, entdo, esteiam-
se reciprocamente para respeita-las no procedimento. (BOYES-
WATSON; PRANIS, 2011, p.39)

Nao s6 quanto aos valores e diretrizes, mas, no circulo, todas
as decisdes sdo tomadas por consenso. Isso ndo é sinénimo de
entusiasmo por parte de todos os participantes por todas as
decisoes, mas significa que todos devem estar preparados para
seguir aquela decisao e corroborar para sua implantagdo. Antes de
debater a razdo pela qual se esta realizando circulo é necessario
que todos os participantes se conhecam e criem relacionamentos.
Praticamente a metade do periodo pode ser empregado na
estruturacao de um ambiente para a posterior discussao a respeito
do conflito. (PRANIS, 2010, p. 27)

Dentro do circulo estd sempre presente a ideia de que todos
os seres humanos desejam ter bons relacionamentos nos quais
recebem e dao amor e respeito. Pode ocorrer de ndo tornarem isso
explicito em seus comportamentos, mais especificamente quando
sofreram pela falta de amor e respeito. Mas no amago do ser todos
desejam relacionar-se bem com os demais. Dessa forma, deve-se
buscar ndo pensar na natureza humana como algo negativo.
Costuma-se enfatizar os maleficios da ganancia, da raiva, do medo
e da inveja, mas o que é necessario atualmente é relembrar a
bondade humana ou, até mesmo, despertd-la nos individuos.
(BOYES-WATSON; PRANIS, 2011, p.24)

Os circulos de construgio de paz podem ter diversos
objetivos, o ressarcimento de um dano, a construcio de
relacionamentos, a resolucdo de conflitos, a celebracdo ou o
reconhecimento e a reintegracdo. O circulo de reintegragdo retine o
individuo com a comunidade da qual ele esteve separado por
determinado periodo de tempo visando propiciar a aproximagao e
o acolhimento resultando na restituicio deste individuo aquela
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sociedade. Esse modelo de circulo pode ser usado para propiciar
um retorno a sociedade de individuos que estiveram recolhidos as
prisdes. (PRANIS, 2010, p. 30)

Como exemplo de praticas que vem aplicando a metodologia
dos Circulos de Construcao de Paz dentro das prisdes tem-se as
Escolas de Perdao e Reconciliagdo quesurgiram em Bogota, na
Colémbia, na primeira década do século XXI, a partir da
experiéncia do Padre Leonel Navaéz. O primeiro trabalho era
voltado a dar assisténcia e mediar de forma pacifica conflitos entre
as Forcas Armadas Revolucionérias da Colombia, o estado e suas
vitimas. O cerne da existéncia das Escolas de Perddao e
Reconciliacao estd ligado ao fato de que a violéncia tem razoes
externas, mas também fatores internos, como 6dio, magoas,
desejos de vinganga, o objetivo é, por meio de praticas
restaurativas atender a essas necessidades. (MATOS, 2006, p. 105)

No Brasil, o projeto foi idealizado pela ONG Centro de
Direitos Humanos e Educacdo Popular tendo chegado a Pastoral
Carceraria como um mecanismo para a implantagao da Justica
Restaurativa. Nesse contexto, as Escolas de Perdao e Reconciliacao
(ESPERE) utilizam-se de préticas restaurativas a fim de reparar a
ofensa sofrida pelas vitimas, buscando atender as necessidades dos
envolvidos no conflito. Essa mudanca de paradigma, em que o
ofendido passa a lidar com as suas caréncias, é primordial para
desvia-lo do desejo de vinganga e do desejo de ver o sofrimento do
ofensor. Inegavelmente, o ato de punir humilha e, embora isso
satisfaca os desejos humanos, nao é util para o estabelecimento da
justica e da paz social. Punir remete ao passado, ao delito,
enquanto restaurar é pensar e planejar o futuro, aquilo que ainda
esta por vir. (GRAZIOLA, 2015, s/p.)

As Escolas de Perddo e Reconciliagio foram as primeiras
experiéncias de utilizagdo de procedimentos restaurativos no
ambito prisional. Os resultados positivos e a expansao da Justica
Restaurativa fizeram com que surgissem novos projetos. Esses
projetos vem trazendo muitos resultados satisfatorios a sociedade e
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aos proprios apenados que se sentem vistos como seres humanos
dignos de serem ouvidos.

4. A ressocializacdo dos apenados por meio da Justica
Restaurativa

A Justica Restaurativa pode ser uma importante aliada no
processo de ressocializagdo dos apenados e isso se deve, em grande
parte, a um dos pressupostos dos procedimentos restaurativos:
todo ser humano tem o desejo de estar em bons relacionamentos.
Quando se analisa a fundo a vida de cada individuo, percebe-se
que, embora tenham passado por um momento de dificuldade, ha
ainda, incutido em sua esséncia, a vontade de estar em bons
relacionamentos, de ser reconhecido como ser humano. Partindo-
se disso, pode-se afirmar que todos os seres humanos tém
principios comuns, independentemente de ja terem delinquido.

Diante disso, a realizacio de procedimentos restaurativos
com apenados visa dar a eles a capacidade de retomar suas vidas
no pds-carcere. O momento de encarceramento despe os presos de
suas vidas e seus sonhos, com a Justica Restaurativa objetiva-se
proporcionar aos individuos meios de terem novos projetos para o
futuro. Na verdade, os circulos acabam por fazer com que os
individuos criem perspectivas de um porvir melhor.

Entre os projetos que vém desenvolvendo praticas
restaurativas com apenados, tém-se o Nucleo de Mediacao e Justica
Restaurativa (MEDIAJUR) da Universidade de Passo fundo
(UPF),que ¢ um programa de extensao da universidade,
coordenado pelo curso de Direito e desenvolvido em parceria com
os cursos de Pedagogia e Servico Social. A partir do més de abril de
2017, o MEDIAJUR, passou a desenvolver atividades de Justica
Restaurativa com apenados realizando intervencoes objetivando a
sua ressocializacdo. As acdes sdao realizadas a partir de uma
abordagem integrada, solidaria e humana através de
procedimentos circulares, que compde-se dos principios
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norteadores da Justica Restaurativa e da Mediagdo, como
instrumentos de restauragdo das relagdes sociais e familiares.
(UNIVERSIDADE DE PASSO FUNDO, 2017, s/p)

A importancia do projeto esta ligada a necessidade de inclusao
de procedimentos que tornem possivel a reaproximagdo entre
apenados que estdo segregados e a sociedade. Utilizando-se dos
ensinamentos de Rolim (2006, p.238), pode-se concluir que quando
se vincula a propria condicado humana com a condi¢ao dos demais
com uma relacdo de interdependéncia, desenvolve-se a consciéncia
de que um dano causado no outro ira afetar a si proprio. O circulo
restaurativo é um momento em que os apenados sdo levados a
pensar e ver o outro como ser interdependente auxiliando-os no
dimensionamento das consequéncias de suas agoes.

O MEDIAJUR vem desenvolvendo as atividades com os
apenados que cumprem pena em regime semiaberto no Presidio
Estadual de Sarandi/RS. Os circulos ocorrem semanalmente no
Campus da UPF em Sarandi e, para frequentar os circulos, os presos
recebem autorizacao judicial para se deslocarem da casa prisional até
0 Campus. (UNIVERSIDADE DE PASSO FUNDO, 2017, s/p).

De acordo com Boyes-Watson; Pranis (2011, p. 14), nos
circulos de construgdao de paz visa-se iniciar uma caminhada de
autoconscientizacdo das relacbes. O objetivo ¢é ajudar os
participantes a compreender e buscar meios salutares de suprir
suas caréencias. Os circulos de construgao de paz sao procedimentos
simples e faceis de serem compreendidos, o que possibilita que
possam ser utilizados em qualquer circunstancia e possuem meios
capazes de fazer com que os individuos melhorem seus
relacionamentos consigo mesmos e com os demais.

Os resultados destes procedimentos realizados com os
apenados do regime semiaberto do Presidio de Sarandi/RS estao
sendo muito positivos, pois se percebe que os presos estdao tendo a
possibilidade de dar uma nova definicao a sua conduta, estabelecendo
novos planos de vida partindo do aprendizado emocional e social
proporcionado pelos circulos. Essa mudanca positiva vem sendo
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observada inclusive pela equipe técnica do Presidio que relata que os
apenados vem melhorando seus comportamentos e reduzindo a
ocorréncia de conflitos no Albergue onde estdo reclusos
(UNIVERSIDADE DE PASSO FUNDO, 2017, s/p).

Para compreender a importancia de procedimentos
restaurativos no ambito do carcere, é necessario compreender que a
privacgao de liberdade gera, em diversas ocasioes, a ruptura completa
ou em parte das relagdes sociais, tendo em vista que o ambiente
carcerario nao é precipuo a manutencao dos relacionamentos, pois,
além de manter o individuo afastado do convivio familiar,
permanece em um ambiente onde sofre diariamente influéncias do
sistema em que a punicdo € o intuito principal. A permanéncia nesse
ambiente pode acarretar problemas de natureza fisica, psiquica,
emocional e moral aos apenados. A juncdo destes fatores pode
influenciar de forma negativa a manutengdo das relacdes afetivas.
(BERNARDI, 2014, p. 09).

Esse problema se trata da relagdo geral entre carcere e
sociedade. Primeiramente, é uma relacdo entre a sociedade que
exclui e o preso que é excluido. Qualquer tentativa de reinsercao do
apenado encontra 6bice na propria natureza da relacao de exclusao
criada pela prisdo. Ao passo que nao se pode concomitantemente
segregar um individuo e reinseri-lo socialmente (BARATTA, 2013,
p-186).

No momento em que toma ciéncia de um delito,
independentemente de seu nivel de gravidade, a sociedade
preocupa-se em punir esse ser, entregando-o ao Estado para tomar
as providéncias cabiveis. Essa ¢ uma forma de negar o problema,
uma vez que o corpo social esquece que em algum tempo, este
individuo segregado sera recolocado na sociedade e hd uma grande
probabilidade de que retorne ainda mais revoltado. A fim de que
esse aspecto possa ser mudado é necessario que o preso seja
submetido a uma execugao penal que propicie tanto a atuacgao
estatal, como também a participacio da sociedade. (GUIMARAES,

2010, P. 397).
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Em decorréncia das consequéncias do encarceramento, no
sistema prisional é onde se encontra a maior parcela de pessoas
com caréncias psicossociais, o que faz do presidio um local
oportuno para o desenvolvimento de préticas restaurativas. No
meio carcerario, a Justica Restaurativa constituiu, entre outras
coisas, um método de prevencao de conflitos, por meio do qual os
proprios apenados trabalhardo na construgao de uma cultura de
paz. Esses avancos sdo possiveis devido aos principios norteadores
dos procedimentos restaurativos, os quais sao os valores
necessarios para a idealizacao de um local estavel e equilibrado,
fundamental ao implemento de habitos pacificos e, em
consequéncia, proporcionando a reinsercao social do individuo
(MENEGHETTI; FAVARIN, 2016, s/p).

Ao contrério do que grande maioria da populacdo sustenta,
0s agressores tem muitos principios em comum com toda a
sociedade. Exemplificando essa realidade, Pranis (2010, p. 40)
relata que um grupo de jovens que cumpria pena em uma unidade
correcional realizou uma lista de valores e principios os quais
embasariam os procedimentos restaurativos que participavam e,
nesta lista, haviam valores como “respeito, mente aberta,
responsabilidade, cuidado e consideracao pelo outro, honestidade e
escuta do ponto de vista alheio.”.

Embora sejam experiéncias recentes, a utilizacdo de praticas
restaurativas no ambiente prisional ja vem mostrando resultados
positivos no que tange ao tratamento penal. Isso se deve ao fato de
que a pratica da Justica Restaurativa nas penitenciarias alteram a
visdao que se tém do carcere, pois ha uma maior humanizacao do
ambiente. As praticas restaurativas melhoram as relacdes entre
presos e agentes, fazendo com que passem a se ver de forma
diferente, com mais empatia (BERNARDI, 2014, p. 10).

A partir desse pressuposto, faz-se necessario que ocorra uma
mudanga na forma como as pessoas vivem fora do circulo
restaurativo. Na realidade, o que se busca é a mudanga de
paradigmas, ou seja, que as pessoas consigam ter uma vida
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baseada em pressupostos restaurativos, sem que haja hierarquias
entre tipos de pessoas (ex-apenados e cidadao de bem). O cerne € a
mudanga do pensamento individualista por uma nogao de
coletividade, onde todos os individuos estio conectados e sio
interdependentes. (PALLAMOLLA, 2009, p. 59).

Dessa forma, reafirma-se mais uma vez a necessidade da
participacdo da sociedade no processo ressocializador,
principalmente, a fim de que antigos preconceitos que sdo
reproduzidos constantemente sejam dissipados e deem espago
para uma cultura de empatia e de reconhecimento do outro como
igual. Mais importante que esconder uma debilidade é traté-la de
forma que esta seja sanada. Ao passo que apenas se pune um
individuo incutindo nele rétulos permanentes, a ressocializacdo se
torna um objetivo muito mais distante.

Na realidade, o sentimento vingativo da sociedade esta muito
atrelado a propria evolugdo da pena, pois nos primoérdios das
organizagdes sociais as respostas aos atos que infringiam as regras
de convivéncia eram coletivas, a comunidade toda punia o
transgressor. Nesse periodo havia uma espécie de vinganga
coletiva, que se diferia de uma pena pois ndo havia um poder
organizado era uma atividade baseada na liberdade, na forca e nas
disposicoes individuais de cada um (LOPES JR, 2016, p. 33).

De acordo com os ensinamentos Zehr (2008, p. 80), a partir
de perspectivas histdricas e transculturais pode-se afirmar que a
forma pela qual os individuos enxergam o mundo é adequado as
lentes especificas que este individuo utiliza para enxerga-lo. Restou
comprovado pela psicologia moderna que todas as atitudes
humanas estao ligadas a razoes ocultas intrinsecas ao consciente e
subconsciente. Assim, as acdes da sociedade e este desejo de
vinganga tem intensa ligagdo com o passado histérico onde as
sociedades participavam do processo punitivo dos individuos.

Rosemberg (2006, p. 37) preleciona que “um tipo de
comunicacdo  alienante da vida é o uso de
julgamentosmoralizadores que subentendem uma natureza errada
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oumaligna nas pessoas que nao agem em consonancia com
nossosvalores.”
sociedade que acaba tornando a consolidagio da Justica
Restaurativa uma realidade um tanto distante, as pessoas tém
dificuldade de ver sem julgar. A comunicacdo é determinante para
o sucesso de um procedimento restaurativo, para que se obtenham
bons resultados é preciso abster-se de prejulgamentos e manter
uma comunicacdo livre de agressividades, mas, para que isso seja
possivel, é necessario que o anseio por vinganga seja tratado.

Outro obstaculo a ser enfrentado para a consolidagdo da
Justica Restaurativa nos presidios é a da falta de lei que
regulamente a pratica. Existem diversos projetos esparsos que se
desenvolvem a sua maneira, no entanto, carecem de uma
legislacio que traga embasamento para a pratica. Importante
destacar que a necessidade de uma legislacdo é para que a pratica
seja prevista no ordenamento juridico e ndo um roteiro de
procedimento, a fim de evitar-se o engessamento, e consequente
esvaziamento de sentido da pratica.

Ainda, conforme preleciona Zehr (2008, p. 209) a Justica
Restaurativa ndo é considerada na sociedade como paradigma, pois
se esta acostumado com o sistema posto. Ademais, ela nao pode ser
apresentada como um paradigma pronto e acabado, pois a sua
efetivacao de forma metddica pode desvirtuar a pratica.

Dessa forma, para que exista uma efetiva mudanca de
paradigmas é necessario que o Poder Publico tome medidas
necessarias para a efetivagao da Justica Restaurativa por meio de
politicas publicas. E preciso que o Estado tome iniciativas e mude
suas concepgOes e bandeiras, para que, entdo, haja uma mudanga
no sentimento social. E preciso que o Estado se mostre interessado

Na realidade, esse ¢ o grande problema da

na ressocializacao dos apenados e nao Unica e exclusivamente em
puni-los, e que invista em campanhas de conscientizacdo da
sociedade para esse fim.

Um exemplo de medidas que vem sendo tomadas aos poucos
na mudanga de pensamento dos representantes da sociedade é o



216 | Anuério 2018 da Faculdade de Direito Campus de Carazinho/RS

Protocolo de Cooperacao para uma Politica de Estado de Justica
Restaurativa e de Construcdo da Paz, assinado em 13 de marco de
2016. O protocolo abrange a elaboracdo de agdes adjuntas entre os
Poderes Executivo Legislativo e Judiciario para a utilizacao da
Justica Restaurativa no combate a violéncia e a criminalidade. O
documento foi subscrito pelo Procurador-Geral de Justiga a época,
Marcelo Dornelles, que enfatizou em seu pronunciamento a
necessidade do trabalho sincronico dos poderes com a finalidade
de se obter resultados concretos para a comunidade. (MINISTERIO
PUBLICO DO RIO GRANDE DO SUL, 2016, s/p).

Embora a assinatura do protocolo tenha sido um grande
passo, é necessario que sejam tomadas outras medidas a fim de
tornar realidade a solidificacdo da Justica Restaurativa como
politica publica, bem como, realizadas mudancas legislativas no
Codigo de Processo Penal e na Lei de Execugdes Penais a fim de
incluir a Justica Restaurativa no tratamento penal. Nesse sentido,
podem ser citados como avancos os debates que foram realizados
nas comissdes que discutem o projeto de reforma do Cédigo de
Processo Penal, onde se propos a inclusao da Justica Restaurativa
inclusive como um direito da vitima e incluindo a homologacao de
acordo restaurativa como uma forma de extincdo do processo sem
resolucdo do mérito.

5. Consideracoes Finais

O preconceito e as dificuldades que se tem hoje na execucdo
penal é reflexo do processo histérico das penas que foi permeado
de arbitrariedades e sang¢des infamantes que eram consideradas
verdadeiros espetaculos publicos. A atual Lei de Execu¢des Penais,
apesar de ser uma excelente legislacdo, tem se resumido a uma
carta de intengdes, pois diversos de seus preceitos sao
descumpridos. Juntamente com os problemas de infraestrutura
dos estabelecimentos prisionais, tem-se, ainda, o preconceito social
que obsta a ressocializagao dos individuos.
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Em contrapartida a essa realidade, a Justica Restaurativa tem
se apresentado como um eficaz meio de resolucio de conflitos, capaz
de tratar a causa dos problemas e nao s6 o fato emergencial.
Importante  destacar, que existem diversas metodologias
restaurativas, que podem ser usadas para diversos fins, merecendo
comento os circulos de construcao de paz, que fazem o individuo
perceber sua interconectividade com os demais. A metodologia dos
circulos de construcdo de paz embasam o projeto das Escolas de
Perdao e Reconciliagdo da Pastoral Carceraria, que foram pioneiros
no desenvolvimento de procedimentos restaurativos com apenados.

Como exemplo local de praticas com apenados, pode ser
citado o projeto desenvolvido pelo MEDIAJUR junto aos apenados
que cumprem pena no regime semiaberto do Presidio de
Sarandi/RS. Os resultados obtidos com os apenados tém sido
muito positivos, de forma que os apenados Vém desenvolvendo
maior senso de responsabilidade e melhorado significativamente
seu comportamento. Essa melhora comportamental vem sendo
percebida, inclusive pelos agentes penitenciarios que trabalham
naquela casa prisional.

Dessa forma pode-se concluir que os procedimentos
restaurativos auxiliam muito no processo de reinsercdo dos
apenados, auxiliando-os a resolver questdes internas, como raiva,
vontade de vinganca e a propria vitimizagdao. Ao participar dos
procedimentos os apenados percebem a sua importancia como
seres humanos e conseguem ser mais empaticos com os demais, de
forma a perceber a gravidade do dano e assumir a sua
responsabilidade. Cabe ressaltar que a participacdao da sociedade
nesses procedimentos é de suma importancia, para que consiga
perceber o apenado como um igual e mudar alguns paradigmas
preestabelecidos.

Ocorre que, a implantagdo da Justica Restaurativa no
ambiente prisional encontra alguns 6ébices, o primeiro deles é o
preconceito que a sociedade nutre com relacio aos apenados. E
necessario incluir a sociedade no processo de ressocializacao dos
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apenados para que ela passe a enxerga-lo como igual e o aceite
ap0s o cumprimento da pena. Importante destacar, que a propria
Justica Restaurativa é capaz de fazer isso, mas é necessario que a
comunidade voluntariamente queira participar dos circulos, assim
se faz necessaria a divulgacdo das préticas de forma a torna-las
conhecidas dos integrantes da sociedade.

Outro 6bice encontrado ¢é a falta de apoio estatal e dos 6rgaos
responsaveis pela execucdo penal as praticas que vem sendo
desenvolvidas. Para que seja possivel a realizacdio plena de
procedimentos restaurativos no ambiente prisional é necessaria uma
alteracdo legislativa da LEP e do Codigo de Processo Penal (CPP) a
fim de incluir a Justica Restaurativa como parte do tratamento penal,
sendo facultado ao preso participar dos procedimentos. De suma
importancia, citarem-se os avangos que vem sendo obtidos nesse
sentido, como a assinatura do Protocolo de Cooperagdo para uma
Politica de Estado de Justica Restaurativa e de Construcdo da Paz, no
Estado do Rio Grande do Sul e as discussdes que vem sendo
realizadas pelas comissdes responsaveis pela elaboragao do novo CPP
sobre inclusao da Justica Restaurativa no cédigo.

Diante dos avangos que vem sendo obtidos é necessario que
sejam tomadas cada vez mais acdes a fim de mudar a triste
realidade do atual sistema prisional. E necessario mudar as lentes
com as quais se olha para o preso e passar a vé-lo com a sua
humanidade que o torna igual a todos na sociedade. Diante disso,
pode-se afirmar que os avangos obidos sdo o primeiro degrau de
uma longa escada a ser subida.
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O interesse publico nos recursos excepcionais e a
proposta de emenda a Constituicao n. 209/2012:
a (in)adequacao da repercussao geral
no recurso especial

Maria Carolina Rosa de Souza’

1 Introducao

O direito processual civil contempla questdes geradoras de
intensa discussao académica, doutrindria e jurisprudencial,
desafiando os estudiosos na busca por um processo justo e efetivo.
O sistema recursal, por sua vez, nao fica alheio aos debates
travados, tampouco é isento das criticas apresentadas em relacio a
sua estrutura, ao namero de recursos disponiveis no ordenamento
juridico e a finalidade a ser desempenhada pelas espécies recursais
e pelos 6rgaos jurisdicionais.

O recurso extraordinario e o recurso especial, meios de
impugnacdo que objetivam a uniformizacido do direito
constitucional e do direito federal infraconstitucional, sio
considerados excepcionais no sistema, diferenciando-se dos
recursos ordinarios especialmente em razdo da fungio a ser
exercida dentro do ordenamento e no que tange aos requisitos
impostos para a sua admissao a julgamento.

' mariacsouza@upf.br
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Em que pese a existéncia de pressupostos de
admissibilidade comuns aos recursos excepcionais, ao recurso
extraordinério, especificamente, foi imposto o requisito da
repercussao geral da matéria constitucional recorrida, visando a
comprovacao pelo recorrente de que a questao recursal vereada é
de interesse publico. Inexistindo pressuposto de admissibilidade ao
recurso especial no mesmo sentido, foi apresentada a proposta de
emenda a Constitui¢do n. 209/2012 que busca a inser¢ao do
requisito de admissibilidade da repercussdo geral da matéria
recorrida no recurso especial.

Diante deste cenario, o presente artigo pretende examinar a
(in)adequacgao da proposta de emenda constitucional levando em
consideracao a finalidade dos recursos excepcionais e das Cortes
Superiores no ordenamento juridico, bem como o interesse publico
intrinseco aos recursos excepcionais e a instancia superiora.

Estruturado em trés topicos, inicialmente é apresentado um
breve histérico dos Tribunais Superiores e dos recursos
excepcionais, salientando as suas fungdes no sistema. Apos,
destaca-se a relacdo existente entre as matérias objeto dos recursos
excepcionais e o interesse publico no seu julgamento, privilegiando
o interesse da coletividade em detrimento do anseio privativo dos
litigantes. Por fim, estuda-se o requisito de admissibilidade da
repercussao geral no recurso extraordindrio e compreende-se os
termos da proposta de emenda a Constituicdo n. 209/2012,
objetivando a inclusao do requisito da repercussao geral da matéria
recorrida no recurso especial.

2 Breve historico e finalidade dos Tribunais Superiores e dos
recursos excepcionais

Historicamente, proclamada a republica, a estrutura do Poder
Judiciério consubstanciava-se em o6rgao de cipula de competéncia
nacional - Supremo Tribunal Federal, e de 6rgaos jurisdicionais em
instancia inferior, de competéncia regional e local (Medina, 2005). A
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Corte Suprema detinha a competéncia para o julgamento das
questoes de ordem constitucional e de ordem federal, abrangendo a
daplice fungao de interpretar a Constituicao Federal e uniformizar a
aplicacao do direito federal (Assis, 2012). Em meados de 1960, diante
do expressivo nimero de recursos extraordinarios que ascendiam a
instancia superiora envolvendo matéria constitucional e federal,
deflagrou-se a chamada ‘crise do Supremo’, evidenciando a demora
nos julgamentos em razao do acimulo de processos no Supremo
Tribunal Federal (Mancuso, 2010).

Com a Constituicao Federal de 1988, a organizagdao do Poder
Judiciario sofreu significativa alteracdo, posto que instituido o
Superior Tribunal de Justica, situado no mesmo patamar hierarquico
ocupado pelo Supremo Tribunal Federal com o objetivo de julgar as
demandas envolvendo a norma federal infraconstitucional, por meio
da interposicio do denominado ‘recurso especial. Nos termos do
entendimento explanado por Chohfi, a fim de “aliviar os inimeros
casos submetidos ao Supremo Tribunal Federal, a Constituicao
Federal de 1988 criou o Superior Tribunal de Justica e atribuiu para
este o dever de preservar a aplicacdo das normas federais, retirando
dos Recursos Extraordinérios tal 6nus” (2009, p. 21). De fato, “a
criacio do STJ liberou o STF para o exercicio de guarda da
Constituicdo Federal, restando ao STJ a tutela da legislacdo federal
infraconstitucional, nos casos previstos na lei maior” (Souza, 2008, p.
23). A existéncia de dois Tribunais Superiores fez com que a matéria
relativa ao recurso extraordinario fosse cindida, cabendo a ele indagar
questdes relativas a Constituicao Federal, sendo as questdes de ordem
federal arguidas por meio do recurso especial (Moreira, 2011). As
ocorréncias historicas no periodo sdo retratadas por Fux, nos
seguintes termos:

anteriormente a Constituicaio Federal de 1988, o recurso
extraordinario abarcava, como causas de pedir, violagdes a ordem
constitucional e a ordem infraconstitucional. Ap6s o advento da
novel Carta, repartiram-se entre o Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica as funcdes de guarda da Constituicio
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e das Lei Federais, cabendo, ao primeiro, a tutela do
Ordenamento méximo e, ao segundo, a defesa da legislagdo
infraconstitucional e a Carta de 1988 instituiu o recurso especial,
encartando em seus casos de cabimento aqueles que eram
subsumidos ao recurso extraordindrio, e que se destinavam a
coibir errores in procedendo e errores in judicando, cometidos
com infracio a Constituicio e as Leis (2005, p. 1191).

Na medida em que o Superior Tribunal de Justica ¢
originario do desmembramento da Suprema Corte e que o recurso
especial foi criado a partir do recurso extraordinario, tanto os
orgdos jurisdicionais quanto as espécies recursais possuem
caracteristicas comuns e finalidades semelhantes.

Os Tribunais Superiores estdo situados na mesma instancia
recursal extraordinaria e possuem competéncia jurisdicional em
todo o territdrio nacional. Compete ao Supremo Tribunal Federal a
guarda da Constituicao Federal e a preservagao e interpretacao das
normas constitucionais, sendo que “nessa fungao de preservar e
interpretar as normas da Constituicao Federal, deve-se considerar
inserida a funcao de uniformizar a jurisprudéncia nacional quanto

N

a interpretacdo das normas constitucionais” (Didier Jr.; Cunha,
2013, p. 349).

O Superior Tribunal, por sua vez, possui “a incumbéncia de
zelar pela correta aplicacdo das normas juridicas federais,
unificando a sua interpretagao e aplicacdo no cenario nacional. [...]
compete ao Superior Tribunal de Justica o papel de guardido da
inteireza do direito infraconstitucional” (Kosikoski, 2008, p. 351).
Para Chohfi, o Tribunal Superior “passou a apreciar as alegadas
violagdes de Tratados e Leis Federais, bem como dos dissidios
jurisprudenciais com a fungdo de unificar a interpretagao da lei
federal no territdrio nacional” (2009, p. 21).

Nos limites das matérias constitucional e federal, os
Tribunais Superiores objetivam a uniformizacdo da interpretagao
das normas, indicando a sua compreensao e forma de aplicagao na
busca pela unidade do Direito. Nos termos do ensinamento de
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Azem, o objetivo das Cortes Superiores “vincula-se a defesa e a
preservacao da unidade do ordenamento juridico, de modo a
garantir a observancia do direito objetivo e a uniformidade da
jurisprudéncia. [...] Sua atividade essencial, assim, transcende o
mero interesse das partes” (2009, p. 24).

Ademais, cumpre ressaltar que a existéncia do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica como Cortes
Supremas é de extrema importancia para a ordem juridica, uma vez
que controlam a atividade desempenhada pelos Tribunais locais,
solidificando a jurisprudéncia como fonte material do Direito. O
objetivo principal dos 6rgaos jurisdicionais é o de dar tratamento
isondmico aos casos semelhantes, ja que nao se pode conceber que as
causas idénticas obtenham resultados distintos, dependendo do
Tribunal local competente para julga-las. Assim, visando a oferecer a
comunidade geral um tratamento isonOmico e constitucionalmente
devido, os Tribunais Superiores se legitimam, sendo os recursos
extraordinério e especial os instrumentos para tal desiderato. A licao é
extraida da doutrina de Porto e Ustarroz, que concluem:

no mais das vezes, os Tribunais Regionais tém os olhos voltados
para sua propria regido, o que é absolutamente compreensivel.
Por isso, surge a previsdo de uma Corte supra-regional apta a
tomar conhecimento de todos os pontos de vista exarados pelas
diversas regides do pais a chancelar aqueles posicionamentos
que, por conveniéncia, devem ser adotados harmonicamente em
todo o territério nacional. Dai a ideia de se prever recursos com o
fim imediato de desenvolver o préprio Direito, tolhendo do
cenario decisdbes que com ele conflitam. Essa a fungido dos
Tribunais Superiores, realizada a partir da andlise dos recursos
que até 14 chegam (2011, p. 214-215).

Os recursos excepcionais sao os instrumentos que viabilizam
o encaminhamento da matéria constitucional e federal para
julgamento pelos Tribunais Superiores, com eles confundindo a
sua finalidade.
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Extrai-se da lichio de Wambier e Dantas que o escopo dos
recursos encaminhados aos Tribunais Superiores pode ser dividido
em duas fungbes: a classica - subdividida em nomofilatica e
uniformizadora; e a contemporanea - subdividida em dikeldgica e
paradigmética (2016).

Pela funcao classica nomofilatica, “a aplicacao correta da lei
na solugao de uma lide assumiria dois vetores: o primeiro
vinculado ao interesse publico e o segundo associados ao interesse
das partes processuais” (2016, p. 309). Por sua vez, pela funcdo
classica uniformizadora “busca-se que haja uniformidade na
aplicacao e interpretacao das regras e principios juridicos em todo
o territério submetido a sua vigéncia” (2016, p. 311). No que tange
a fungao contemporanea, destaca-se a funcao dikel6gica, por meio
da qual os recursos extraordinario e especial assumiriam “um
papel secundario, de modo que as partes litigantes apenas
eventualmente poderiam ser beneficiadas reflexamente pelo
acolhimento do seu recurso, pois a funcao primordial seria a
preservagao do direito objetivo” (2016, p. 316).

Sendo assim, enquanto o recurso extraordinario objetiva
“resguardar a interpretacio dada pelo STF aos dispositivos
constitucionais, garantindo a inteireza do sistema juridico
constitucional federal e assegurando-lhe validade e uniformidade
de entendimento” (Didier Jr.; Cunha, 2013, p. 349); 0 recurso
especial, “além de preservar a integridade do direito federal, tarefa
inerente ao federalismo, [...] atua como mecanismo apto a garantir
a uniformidade da interpretacdo emprestada, nos tribunais locais e
regionais, aquele direito” (Assis, 2012, p. 819-820). Para Medina,
“tais recursos tém finalidade diferenciada, porquanto visam a velar
precipuamente pela correta aplicacio da lei federal e da
Constituicao Federal. Os demais recursos, por outro lado, visam a
protecdo do direito subjetivo, ao interesse privado do litigante
vencido” (2005, p. 98).

De fato, os excepcionais limitam-se a tratar de questoes de
direito (e ndo de fato), dirigem-se aos Tribunais de ctpula do
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Poder Judicidario (e nao aos Tribunais locais ou regionais),
requerem rigida formalidade procedimental e a mera
sucumbéncia, bastante para o interesse na interposicao de outros
recursos, nao credencia a sua interposicao, ja que aliado a derrota
recursal deve estar presente a ofensa ao direito objetivo de
interesse publico, a ordem putblica (Mancuso, 2010). A
compreensao que se deve ter acerca do sentido e da funcdo dos
recursos excepcionais esta embasada, segundo Baptista da Silva, no
“principio de que a lei, qualquer que seja o seu sentido, deve incidir
e ser aplicada de modo uniforme para todos aqueles que fiquem
sujeitos a sua disciplina” (2005, p. 428). Consequentemente, a lei
deve “empenhar-se no sentido de reduzir, tanto quanto possivel, as
divergéncias e antagonismos porventura verificados entre as
decisoes proferidas pelos tribunais, no que diga respeito a
aplicacao de uma mesma lei” (Baptista da Silva, 2005, p. 428-429).

A unidade do ordenamento juridico e a supremacia do
interesse publico sao elementos relevantes que dizem respeito as
questdes que envolvem os Tribunais Superiores. A preservagao da
unidade do Direito da-se na medida em que os recursos
excepcionais agem em ambito nacional, efetivando e
uniformizando a interpretacdao do direito objetivo, no intuito de
que a Constituicao Federal e o direito federal sejam aplicados de
modo uniforme e que as regras constitucionais federais sejam
uniformemente interpretadas (Wambier, 2003).

Depreende-se da licio de Marinoni e Arenhart que os
recursos excepcionais objetivam “assegurar que a lei federal e a
Constituicao Federal - por serem normas que devem ter o mesmo
teor e a mesma aplicabilidade em todo o territério nacional e para
todas as causas -, sejam corretamente aplicadas e interpretadas por
todos os tribunais e juizes do pais” (2008, p. 569). Sendo assim,
resta claro que o principio da unidade do ordenamento juridico é
fundamento para a finalidade desempenhada pelos Tribunais
Superiores e que o0s recursos extraordindrio e especial sdo
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instrumentos para a preservacao da uniformidade do Direito
(Baptista da Silva, 2005).

Dessa forma, revela-se a finalidade comum dos recursos
excepcionais de uniformizar o direito objetivo, com o intuito de
proteger a ordem juridica. O recurso extraordinario é o
instrumento por meio do qual o Supremo Tribunal Federal
examina as questoes constitucionais, cabendo ao recurso especial
levar ao Superior Tribunal de Justica matéria envolvendo a
legislacdo infraconstitucional. Os Tribunais, que ndo se configuram
como oOrgaos de terceira instancia, visam a unidade do
ordenamento juridico, limitando-se a julgar as questoes de direito
objetivo, ou seja, aquelas que transpdem o direito das partes,
afetando o sistema juridico como um todo.

Portanto, o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica, por meio dos recursos extraordinario e
especial, objetivam o exame do direito objetivo posto em causa,
visando a uniformizacdo do direito constitucional e federal - a
preservacao da unidade da ordem juridica. Assim, prestigiam a
andlise das questdes de interesse publico, que ultrapassem o
interesse privado dos litigantes, que é tutelado de forma indireta
na instancia excepcional.

3 O interesse publico nos recursos extraordinario e especial

Na medida em que o0s recursos excepcionais visam a
protecdao do direito objetivo, uniformizando a interpretacao e a
aplicagdo do direito no territério nacional, evidencia-se a sua
precipua funcdo de tutelar o interesse publico. Importa aos
excepcionais a solugdo de questdes atinentes a ordem juridica do
direito federal, transcendendo o interesse privado das partes
litigantes. O recurso extraordinario e o recurso especial objetivam
reexaminar a matéria de direito, priorizando o interesse publico ao
interesse privado das partes, que é tutelado reflexamente. Significa
dizer: os recursos excepcionais “somente serdao admitidos frente a
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circunstancias que vao para além da alegacdo de justica ou
injustica da decisdo” (Porto; Ustarroz, 2011, p. 213).

Assim como o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica ndo podem ser considerados apenas mais uma
instancia para a impugnacgao da decisdo - mas sim, os Tribunais
Superiores de exame do direito federal, objetivando a guarda da
Constituicdo Federal e da norma infraconstitucional -, os recursos
extraordinario e especial servem para tutelar a ordem juridica, para
proteger o direito da federacdo (Mancuso, 2010). Contudo, com “a
enxurrada de Recursos propostos e a utilizagdo das Cortes Superiores
para protelamento dos feitos para a transformacido destas em
Tribunais de 32 (terceira) e 4? (quarta) instancias, a tao aclamada
seguranga juridica restou prejudicada” (Chohfi, 2009, p. 84). Entdo,

ao aplicar o direito a espécie [...], a Corte também prové sobre o
direito subjetivo individual da parte. Isso, todavia, aparece como um
direito ‘indireto’ ou ‘reflexo’ do provimento sobre o recurso, ja que,
como antes dito, a finalidade precipua dos recursos excepcionais é a
de proporcionar aos Tribunais da Federacgdo o zelo pela validade,
autoridade, uniformidade interpretativa e, enfim, pela inteireza
positiva de direito constitucional, na expressiva locugao de Pontes de
Miranda, o mesmo se aplicando ao direito federal comum, no
ambito do STJ (Mancuso, 2010, p. 136).

Os excepcionais cingem-se a analise do direito objetivo: ndo
reexaminam a matéria de fato da causa, mas tdo somente
debrucam-se sobre a correta aplicacio da lei federal,
infraconstitucional e constitucional. Para Fux, pode-se concluir que
0s recursos excepcionais “tutelam, imediatamente, o direito
objetivo, a ordem juridica e, mediatamente, o direito subjetivo da
parte vencida. [..] tém como pressuposto basico ndo s6 a
sucumbéncia, sendo a violacao, pela decisdo gravosa, da ordem
juridica constitucional ou infraconstitucional” (2005, p. 1190), isto
é, a eles cabe “o exame ndo dos fatos controvertidos, nem
tampouco das provas existentes no processo, nem mesmo da
justica ou injustica do julgado recorrido, mas apenas e tao-somente
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a revisao das teses juridicas federais envolvidas no julgamento
impugnado” (Theodoro Jr., 2008, p. 722).

Dessa forma, a esséncia dos recursos excepcionais reside na
preferéncia da harmonizacao do direito na federacdo (supremacia
do interesse publico) ao direito privado dos litigantes, servindo
“como meio de valorizacdo da norma jurisprudencial e do ideal
federativo, permitindo que os operadores conhecam e analisem
seus julgados e possam aplica-los nos seus Estados, com a certeza
de que a ultima palavra sera dada pela Corte Superior” (Porto;
Ustarroz, 2011, p. 213-214). Entdo, 0s recursos excepcionais “nao
visam diretamente a tutela do direito da parte. Objetivam
precipuamente a unidade do direito brasileiro - mediante a
compreensao da Constitui¢do [...] e do direito infraconstitucional
federal” (Marinoni; Arenhart, 2008, p. 555). O entendimento de
Baptista da Silva é conclusivo a esse respeito ao lecionar que o
objetivo dos recursos excepcionais, antes de obter a reforma da
decisao impugnada em beneficio do recorrente, é o de permitir que
o ordenamento juridico utilize-se da iniciativa do recorrente e, por
meio dela, preserve os principios vetores da unidade e inteireza do
sistema juridico em vigor (2005, p. 429).

Destaca-se, assim, o objetivo de uniformizacdo da ordem
juridica e a supremacia do interesse publico sobre o direito privado
das partes quando se trata do aviamento e julgamento dos recursos
excepcionais.

Contudo, em que pese a demonstragao do interesse ptblico
da matéria recorrida ser requisito de admissibilidade especifico do
recurso extraordindrio, por meio da repercussao geral da matéria
constitucional, nao se pode negar que tal requisito também deveria
ser preenchido quando se trata da interposi¢ao do recurso especial,
em razdo da funcdo desempenhada pela espécie recursal e pelo
Superior Tribunal de Justica. Ora, claro estd que o interesse
privado das partes nao poderia ser tutelado pelo Tribunal Superior,
sendo quando a questao debatida for capaz de alcancar o anseio de
toda a coletividade, de atingir ao interesse ptblico.
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Assim, demonstrado o interesse ptblico na matéria recorrida,
ao Superior Tribunal de Justica cabe cumprir, de fato, o seu papel
jurisdicional de tratar do direito objetivo da federacao, debrugando-se
sobre os assuntos que dizem respeito a todos os cidadaos, indicando
a interpretacdo e aplicagdo da norma infraconstitucional no intuito de
uniformizar o Direito. E nesse sentido a proposta de emenda
constitucional n. 209/2012, a seguir abordada.

4 O requisito de admissibilidade da repercussao geral no
recurso extraordinario

Para que o mérito dos recursos excepcionais seja examinado
pelos Tribunais Superiores, é necessario que eles primeiramente
sejam admitidos para julgamento, ou seja, é imprescindivel que o
recurso extraordinario e o recurso especial preencham os requisitos
de admissibilidade impostos pela lei. Ambas as espécies recursais
possuem 0s mesmos pressupostos para admissdao, com excecao do
requisito da repercussao geral da matéria constitucional, imposto
especialmente a admissao do recurso extraordinério, nos termos do
artigo 102, §3°, da Constituicao Federal.

Considerando o foco proposto para este artigo, importante
compreender que o pressuposto da repercussdo geral da questao
constitucional imposto a admissao do recurso extraordinario exige
que a matéria versada no recurso extraordinario tenha relevancia
do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico e que
ultrapasse os interesses subjetivos do processo, conforme
determina o artigo 1035, ‘caput’ e §1° do Cddigo de Processo Civil.
Dessa forma, “a interposicio do recurso extraordinario, a
repercussdo geral tornou indispensavel que o processo contenha, a
um s6 tempo, relevancia e transcendéncia” (Amorim, 2010, p. 48),
ou seja, “dois requisitos devem, em regra, vir conjugados:
relevancia do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico;
e transcendéncia (questdes que ultrapassem o0s interesses
subjetivos da causa)” (Azem, 2009, 134).
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Com efeito, restara configurada a repercussao geral da
matéria constitucional apresentada no recurso extraordinario
quando “envolver controvérsias que vao além do direito individual
ou pessoal das partes. E preciso que, objetivamente, as questdes
repercutam fora do processo e se mostrem ‘relevantes do ponto de
vista econdmico, politico, social ou juridico” (Theodoro Jr., 2008,
p- 725). Desse modo, o recurso extraordindrio somente sera
admitido para julgamento “se a questdo constitucional nele
discutida tiver transcendéncia do ponto de vista subjetivo,
interessando sua solugdo ndo sé as partes do processo em que a
matéria tenha sido suscitada, mas sendo capaz de alcancar a
sociedade como um todo” (Camara, 2016, p. 541). A interpretagao
dos parametros impostos pela norma é destacada por Assis:

configurar-se-a relevancia econémica nas causas que envolverem
o sistema financeiro; politica, nos litigios em que figurar
organismo estrangeiro; juridica, nas causas versando institutos
bésicos, como a protecido ao direito adquirido; social, nas causas
envolvendo direitos dessa natureza (por exemplo, a moradia) e
nas acoes coletivas (por exemplo, a legitimidade do Ministério
Publico). Além de relevante, a questdo hé de ser transcendente -
alcar-se além do interesse das partes (2012, p. 757).

Por sua vez, Marinoni e Mitidiero afirmam que a relevancia
deve ser examinada sob o ponto de vista econdmico, juridico, politico
ou social, bastando que seja relevante apenas um desses ponto para
que a causa seja tida por relevante; sendo que a transcendéncia pode
ser caracterizada sob duas dticas: a qualitativa, para a qual “interessa
para individualizacdo da transcendéncia o importe da questdo
debatida para a sistematizacao e o desenvolvimento do direito”, bem
como a Otica quantitativa, que considera para a analise da
transcendéncia o “niimero de pessoas suscetiveis de alcance, atual e
futuro, pela decisdao daquela questdao pelo Supremo e, bem assim, a
natureza do direito posto em causa” (2008, p. 566). Entdo, pelo
critério da repercussao geral, “o recorrente devera demonstrar que as
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questdes constitucionais discutidas no caso nao se limitam a sua
oOrbita privada, mas, pelo contrario, sdo uteis a preservacao da
Constituicao Federal em sua 6rbita coletiva” (Souza, 2008, p. 152-153).

O exame da existéncia de repercussao geral da matéria
constitucional debatida no recurso extraordinério é de competéncia
exclusiva do Supremo Tribunal, conforme o artigo 1035, §2°, do
Codigo de Processo Civil, ou seja, “ndo se admitindo a negativa de
seguimento do recurso extraordinario no Tribunal de origem [...].
Vale dizer que somente o Supremo Tribunal Federal tem o poder
de analisar o que é ou nao é questdao de repercussiao geral”
(Marinoni; Arenhart, 2008, p. 576). Alids, o Supremo Tribunal
Federal somente podera recusar a admissao do recurso
extraordindrio pela auséncia de repercussio geral com a
manifestacdo de dois tercos de seus membros, sendo necessario o
voto negativo de oito ministros para que o recurso extraordinario
seja inadmitido pela auséncia de repercussao geral, nos termos do
artigo 102, §3°, da Constituicdo Federal. De acordo com Porto e
Ustarroz, trata-se de um “quorum de seguranca, em face da
relevancia da medida. Dai a doutrina acertadamente considerar
sempre presumida a repercussao geral, dado que somente podera
ser recusada pelo quorum mencionado” (2011, p. 250).

Uma vez negada a existéncia da repercussao geral da
questao constitucional, a decisdo valerd para todos os recursos que
versam sobre matéria idéntica, que serdo indeferidos
liminarmente. Sendo assim, “a decisaio do Supremo Tribunal
Federal, em relacao a existéncia da questao de repercussao geral no
recurso extraordindrio, servird como precedente para futuros casos
idénticos” (Marinoni; Arenhart, 2008, p. 577). Dessa forma, uma
vez “reconhecida a inexisténcia de repercussao geral pela maioria
qualificada dos membros do Tribunal Maior, seus efeitos estender-
se-d0 a todos os demais recursos extraordinérios fundados em
idéntico questionamento e estes nao serdao conhecidos” (Amorim,
2010, p. 53). Por outro lado, acolhida a repercussao geral, a simula
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da decisao constara de ata, que sera publicada no Diério Oficial e
valerd como acordao.

Assim, o requisito de admissibilidade da repercussao geral da
questdo constitucional no recurso extraordinario vai ao encontro do
objetivo precipuo desta espécie recursal de uniformizar o
entendimento do direito constitucional, efetivando o Supremo
Tribunal Federal como verdadeira Corte Constitucional, cingindo-se
ao julgamento de questdes que transcendem o interesse dos litigantes
e alcangam o interesse publico em limite nacional.

5 A proposta de emenda a Constituicio n. 209/2012: a
repercussao geral no recurso especial

Compreendido o requisito da repercussao geral da matéria
constitucional, imprescindivel para a admissdo do recurso
extraordinario pelo Supremo Tribunal Federal, destacam-se os
termos da proposta de emenda constitucional que visa a instituir
idéntico pressuposto a admissao do recurso especial.

A referida proposta de emenda constitucional, em agosto de
2012, foi apresentada a Camara dos Deputados pelos deputados
Rose de Freitas e Luiz Pitiman e na Comissao de Constituicao e
Justica e de Cidadania recebeu o n. 209/2012. Em junho de 2014, a
proposta foi admitida pela Comissao Especial que, por meio de seu
relator, manifestou-se favoravel a alteragdo constitucional
apresentada. Em junho de 2017, a proposta foi remetida ao Senado
Federal para apreciagao.

Com efeito, a proposta de emenda a Constituicio n.
209/2012 objetiva a insercao do §1° ao artigo 105 da Constituicao
Federal, renumerando o pardgrafo Ginico da mesma norma, para
atribuir ao recurso especial o requisito de admissibilidade de
repercussao geral da questao federal posta em causa. Nos termos
da proposta, a redacdo do §1° terd o seguinte teor: “no recurso
especial, o recorrente devera demonstrar a relevancia das questoes
de direito federal infraconstitucional discutidas no caso, nos
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termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdao do
recurso, somente podendo recusd-lo pela manifestacio de dois
tercos dos membros do 6rgao competente para o julgamento”.

A justificativa apresentada pelos legisladores relatores da
proposta esta fundamentada no livre acesso que os recursos
especiais tém ao Superior Tribunal de Justi¢a, ocasionando um
congestionamento nos julgamentos, a semelhanga do que ocorria
com o recurso extraordindrio. Afirmam os deputados Rose de
Freitas e Luiz Pitman que as alteragbes apresentadas “serdao de
grande relevancia ao bom funcionamento do Superior Tribunal de
Justica, na medida em que permitird uma atuacdo mais célere e
eficiente as muitas e importantes questoes de direito federal que
lhe sao apresentadas”.

A doutrina também ja& se manifestou a respeito da
necessidade de incluir aos pressupostos de admissdao do recurso
especial, requisito semelhante ou idéntico a repercussao geral da
matéria constitucional, visando a imposicio de matéria de
interesse publico para a admissdo e julgamento da impugnagao
pelo Superior Tribunal de Justica.

Para Chohfi, impoe-se “a aplicagio do requisito da
repercussdo geral nao somente aos Recursos Extraordinarios
dirigidos ao Supremo Tribunal Federal, mas também a previsao da
exigéncia do filtro qualitativo para chegada ao Superior Tribunal
de Justica via Recurso Especial” (2009, p. 25). Depreende-se do
entendimento de Azem que “muito se questiona o motivo pelo qual
uma questao constitucional pode ndo oferecer repercussao geral,
enquanto que, inexistente sistema analogo de controle do acesso ao
STJ, toda a questao federal esta sujeita a questionamento pela via
do recurso especial” (2009, p. 80).

A licao de Dellore é no sentido de ser necessario o requisito
da repercussao geral, na medida em que “algo precisa ser feito

? BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda a Constitui¢ao n. 209/2012. Disponivel em
www.camara.gov.br. Acesso em 06 de agosto de 2018.
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para tornar mais racional a atuacdo do STJ - Corte até mais
importante para as questdes corriqueiras da sociedade que o STF
(que somente julga as questoes constitucionais). E o NCPC néo foi
capaz de fazer isso” (2017, p. 1). Conforme Mancuso, “a doutrina
lamenta que o elemento de contencao ‘transcendéncia da questao’
ndo tenha, no bojo da Reforma do Judiciario, sido estendida ao
Superior Tribunal de Justica, que é outro Tribunal da Federagao e,
notoriamente, esta com sobrecarga de processos” (2010, p. 200).

Acerca do tema, opinam Porto e Ustarroz que “logo sera
necessario alterar novamente a legislacdo para se preservar a
magnifica funcdo do Superior Tribunal de Justiga, livrando-o da
apreciacdo de casos de imperceptivel relevancia, quica nos moldes
da repercussdo geral debatida experimentada pelo Supremo”
(2011, p. 253). Ao tratar da finalidade do recurso especial,
considerando a necessidade de uniformizacdo da interpretacdo e
aplicacdo da lei federal, Assis assevera que “facilmente se antevé a
necessidade de restringir o cabimento do recurso especial através
do expediente de transcendéncia e, assim, reduzir a duragdo média
dos processos na Justica Ordinédria” (2012, p. 920). Sobre o
assunto, manifesta-se Chohfi:

a criagdo de filtros permitirda que os Tribunais Superiores
analisem matérias realmente relevantes e definam o
posicionamento a ser adotado, uniformizando as decisdes de
forma definitiva e proporcionando maior equilibrio e seguranca
aos cidadaos atingidos por seus decisorios. Assim, parece que a
tentativa de privagdao do acesso aos Tribunais Superiores para
apreciagao de assuntos de menor importancia, ndo s6 respeitam
os principios constitucionais basilares do ordenamento juridico
brasileiro, como também reforcam o papel dos Tribunais e
homenageiam, mais uma vez, a forma e a seguranca que devem
estar revestidas as atitudes por estes adotadas (2009, p. 85).

Assim, a proposta de emenda constitucional n. 209/2012
objetiva igualar os requisitos de admissibilidade dos recursos

N

excepcionais, impondo a admissao do recurso especial a
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comprovacdao da repercussdo geral da matéria federal
infraconstitucional - tal como imposto ao recurso extraordinario,
por meio da repercussao geral da matéria constitucional. O
pressuposto obriga o recorrente a demonstrar a existéncia de
interesse publico da matéria recursal, sob pena de a impugnagao
ndo ser admitida para julgamento, por contemplar tdo somente o
interesse privativo dos litigantes.

6 Consideracoes finais

A inclusado do requisito de repercussao geral da matéria federal
a admissao do recurso especial mostra-se adequada ao contexto e a
finalidade dos recursos excepcionais no sistema recursal.

Considerando que os Tribunais Superiores objetivam tutelar o
interesse publico, ja que sao 6rgaos jurisdicionais que tratam do
direito objetivo, buscando a uniformizacdo do direito federal
infraconstitucional e constitucional ao indicar a aplicacao e
interpretacdo das normas, evidencia-se que as matérias levadas a seu
julgamento devem abranger questdes com relevancia e
transcendéncia. Isto é, devem ser relevantes do ponto de vista politico,
economico, juridico ou social e ultrapassar os interesses privados dos
litigantes para alcancar a coletividade, os cidadaos em geral.

A estrutura do sistema recursal brasileiro também ratifica a
necessidade de inclusao do requisito da repercussdao geral na
medida em que o debate sobre os aspectos faticos da agao limita-se
ao duplo grau de jurisdicao, competindo a segunda instancia o
reexame do conjunto probatério produzido nos autos frente ao
direito debatido. Para além disso, remanesce somente a discussio
acerca do direito objetivo posto em causa, afastando-se dos
aspectos faticos entretidos na demanda.

Da forma em que utilizado o recurso especial hoje, percebe-se
a distorc¢ao de sua funcéo dentro do sistema recursal, ja que tem sido
largamente interposto para o encaminhamento a julgamento de
questdes que nao apresentam interesse publico. Inexistindo filtro
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para a admissao do recurso, desvia-se, da mesma forma, a finalidade
desempenhada pelo Superior Tribunal de Justica, que decide
matérias de interesse privativo das partes, em detrimento da
unificagdo do direito federal infraconstitucional, com alcance coletivo.

Portanto, a uniformizagao dos requisitos de admissibilidade
dos recursos extraordinédrio e especial é medida que se impde,
especialmente no que tange a demonstracao de interesse publico
na matéria objeto do recurso especial. Assim, evidencia-se a
adequacao da proposta de emenda a Constitui¢do n. 209/2012 ao
sistema recursal brasileiro, tendo em vista a importancia de
manutencdo do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica como Cortes de uniformizacdo da norma constitucional e
federal infraconstitucional.
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Terceirizacao como instrumento de
precarizacao das relacoes laborais

Bruna Ortiz Camargo *

1. Introducao

Com o advento da lei 13.429, em 31 de maio de 2017,
sancionada pelo presidente Michel Temer, foi instituido um novo
marco no ramo do Direito do trabalho. A lei aprovada trouxe ao
arcabouco juridico a regulamentacdo, em especial, da terceirizagao,
além de outras mudancas no que concerne o contrato de trabalho
temporario, antes regulado pela Lei 6.019/74.

Trata, além do contrato de trabalho temporério, sobre a
permissividade da terceirizacdo da mao de obra na atividade
econdmica final, a qual se destina a producdo, aquelas para qual
todas as atividades meio convergem. Até entdo, essa situacdo era
regulamentada por leis especificas, no ambito federal, e pela
Samula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, que permitia a
terceirizagdo da mao de obra do que se entendia por atividade-
meio, ou seja, as que serviam de meio para a obtencdao do produto
final, atividades paralelas e acessorias.

A autonomia da vontade para contratar, a promessa do
aumento de vagas no mercado de trabalho e a procura por
profissionais especializados serviram de argumento para os que

! brunaortiz11@hotmail.com
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defendiam a aprovagao da referida lei. Entretanto, a preocupagao
constante com o prumo das leis trabalhistas em um pais ameacado
pela produtividade a qualquer custo, frente a uma onda de
globalizacdo faz com que a necessidade de fiscalizagdo seja maior.

Diante disso, buscar-se-a elucidar as nuances dos direitos
fundamentais que visam a protecio do trabalhador, e dos
principios que norteiam o direito do trabalho, contextualizando a
terceirizagdo, atinente a esfera privada, e o advento da lei
13.429/17, para, ao final, responder ao seguinte questionamento: a
Terceirizacdo, serve como instrumento de precarizacdo das
relacoes laborais?

Com base nos dados obtidos pelo DIEESE, buscar-se-a
vislumbrar o indice de precarizagaio nas relacbes onde a
terceirizagao se faz presente. O presente artigo se dividira em trés
partes, expondo os elementos fundamentais para o deslinde do
problema, quais sejam: a protecao do trabalho e do trabalhador; a
abordagem da terceirizagdo por meio da doutrina e das simulas
256 e 331 do Tribunal Superior do Trabalho e; a aprovacdo da lei
13.429/17.Por fimtratar-se-a acerca da lei 13.429/17, e sobre as
mudangas trazidas por ela, por. Aproximando-se do mérito do
trabalho,observar-se-4 os indices de precarizacdo obtidos nas
relacoes onde havia a adocdo da terceirizacdo como forma de
contratacdo, analisando aperniciosidade da terceirizagio no
universo das relagbes laborais.

2. Protecao do trabalho e do trabalhador

A valorizacdo do trabalho é altamente estimada, mas néo
ha de se dizer que sua protecao ocorreu de maneira célere, isso se
deu de forma lenta e gradual. Seguem sendo anos de luta buscando
observar limites minimos para que o progresso econdmico nao
ocorra a qualquer custo e principalmente, tentando nao ferir
garantias do trabalhador e a dignidade da pessoa humana. Essas
integram um mesmo nucleo, e ainda indicam forte conexao com
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outros direitos fundamentais. De acordo com Marcelo Papaléo de
Souza (2015, p. 69):

o trabalho representa um prolongamento da propria
personalidade do individuo, projetando-se no grupo social,

N

devendo ser assegurado a sobrevivéncia, a liberdade, a
autoafirmacio e a dignidade. Os Direitos Sociais, previstos na
Constituicao Federal, visam a saide, ao trabalho, ao lazer, a

A

seguranca, a previdéncia social, a assisténcia dos trabalhadores, a
protecdo a maternidade, a infancia e a moradia.

Além disso, Nagib Slaibi Filho (2009, p. 129) descreve
assim sendo “como fator social de producdo, o trabalho passa a
fundamentar a ordem econdémica, da mesma forma que a livre
iniciativa, como elemento impulsionador da organizacio da
producao”.

No ambito internacional o Direito do Trabalho se encontra
protegido pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, mais
precisamente nos artigos XXIII e XXIV. O primeiro trata acerca da
livre escolha do emprego, suas condicdes justas e favoraveis e
acerca da organizagdo sindical, enquanto que o segundo versava
sobre a limitagdo do horario de trabalho e o direito as férias.Os
pactos internacionais de direitos humanos de 1966, precisamente o
Pacto Internacional dos Direitos Sociais Econémicos e Sociais,
ratificado pelo Brasil em 1992, traz também, no seu artigo 7° e
suas alineas, a protegao ao trabalho no ambito internacional:

Artigo 7°. Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o
direito de todas as pessoas de gozar de condi¢des de trabalho
justas e favoraveis, que assegurem em especial:

a) Uma remuneragdao que proporcione, no minimo, a todos os
trabalhadores;

I) Um salario equitativo e uma remuneracao igual para um
trabalho de valor igual, sem nenhuma distingao, devendo, em
particular, as mulheres ser garantidas condigdes de trabalho nao
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inferiores aquelas de que beneficiam os homens, com
remuneracao igual para trabalho igual;

II) Uma existéncia decente para eles proprios e para as suas
familias, em conformidade com as disposicdes do presente Pacto;
b) Condicdes de trabalho seguras e higiénicas;

¢) Iguais oportunidades para todos de promogao no seu trabalho
a categoria superior apropriada, sujeito a nenhuma outra
consideracdo além da antiguidade de servico e da aptidao
individual;

d) Repouso, lazer e limitacdo razoavel das horas de trabalho e
férias periddicas pagas, bem como remuneracio nos dias de
feriados publicos.

De inestimavel importancia também a Organizacao
Internacional do Trabalho, que atua em nivel internacional, visto
que realiza o controle normativo dos atos internos e versa sobre a
aplicabilidade de convencoes pelos Estados estes que aderiram.

Ao final do século XIX surgiram os Direitos Fundamentais
de Segunda Dimensao. Destarte dizer que, além da necessidade de
assisténcia estatal, foram impulsionados pela protecao ao trabalho,
com forte embasamento na ideologia marxista, firmada por Karl
Marx e Friedrich Engels. O Estado Social, conforme intitulado a
época, devia assegurar ao individuo direito a prestagdes sociais,
tais como prestacdes de assisténcia social, satde, educacao,
trabalho além de outras.

O Estado liberal que se constituiu no século XVII falhou no
sentido de criar uma situacdo de intensa desigualdade, a
intervencao minima tornava o Estado indiferente aos problemas
sociais gerados na época, para sanar essa desigualdade era preciso
que se criasse uma dimensao de direitos fundamentais, além dos
de 1# dimensdo, que visasse proteger as minorias exploradas e
reestabelecer alguns valores essenciais para a vida digna do
cidaddo.Dessa vez, as prestagdes do Estado tinham cunho positivo,
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o Estado se livrou da postura laissezfaire et laissezpasser'e
comegou a intervir para garantir o minimo existencial ao cidaddo,
garantir a igualdade e o bem-estar social, de acordo com Gilmar
Mendes (2007, p. 223):

o ideal absenteista do Estado liberal nao respondia,
satisfatoriamente, as exigéncias do momento. Uma nova
compreensao do relacionamento Estado/sociedade levou os
poderes publicos a assumir o dever de operar para que a
sociedade lograsse superar as suas angustias estruturais. Dai o
progressivo estabelecimento pelos Estados de seguros sociais
variados, importando intervencao intensa na vida econémica e a
orientagdo das agOes estatais por objetivos de justica social.

Dentro da Constituicdo Federal de 1988, o rol que serve de
coluna vertebral dos Direitos Fundamentais concernentes aos
trabalhadores encontra-se no art. 7°, destacam-se, dentre outros
direitos: a protecao contra despedida arbitraria (I); fixacdo de
salario-minimo unificado que atenda as necessidades bésicas (IV);
seguro desemprego, fundo de garantia e piso salarial (II, III, V);
irredutibilidade de salario e protecao desse (VI, X); décimo terceiro
salario e participagao nos lucros (VIII, XI); limite das horas diérias
de trabalho, repouso semanal e gozo de férias (XIII, XV, XVII);
licenca gestante e paternidade (XVIII, XIX); protecio da mulher
(XX); adicional por atividades penosas e aposentadoria(XXIII,
XXIV); protecdo em face da automacdo, na forma da lei (XXVII);
proibicdo de diferenca de salario e discriminagao(XXX, XXXI;
seguro contra acidentes de trabalho (XXVIII); proibicdo do trabalho
do menor de idade, salvo na condicdo de aprendiz (XXXIII); dentre
outros.

O direito fundamental ao trabalho demostra ainda, sua
clarividente importancia em diversos textos normativos, podendo
ser encontrado na Constituicao, além do artigo 7°, que versa sobre
os direitos e garantias dos trabalhadores, no caput do artigo 6°,
mostrando vinculo também com o artigo 8° acerca da liberdade
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sindical, bem como no caput do Art. 1°, I, da Constituicao Federal,
responsabilizando o Estado pela justica social, como pode-se
observar:

Art. 1° A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...]

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; [...]

O Estado social tinha por base o ideario de Karl Marx e de
Friedrich Engels que idealizavam um Estado contrario ao que
existia na época, ensejando a luta dos oprimidos e explorados pela
indastria capitalista. Para que a sociedade atingisse um certo grau
de igualdade, se fez necessario que o Estado voltasse a intervir,
uma vez que é quem deve assegurar as garantias das minorias.
Para Karl Marx (2014), um ideal um tanto quanto utépico era a
possibilidade de que se criasse uma sociedade com tanta harmonia
e justica social, que o Estado nao precisaria mais existir, pois
perderia sua funcao.

A intensificagdo das ideias de Karl Marx serviu como
catapulta para que a classe operaria viesse a compreender que eles
detinham a forga de trabalho, que ao minimo sinal de sua parada, a
produgdo parava, afinal, conforme ele, por meio da obra Manifesto
do Partido Comunista, “a histéria de todas as sociedades existentes
até hoje, é a historia de lutas de classes”. (2014, p. 107). Suas ideias
serviram de base para a criagdo da Constituicdo Mexicana e de
Weimar, que trouxeram primeiramente os direitos sociais.

E pertinente lembrar que o direito do trabalho é ainda,
amparado por alguns principios que visam proteger o
desenvolvimento saudavel das atividades laborais, primando pela
dignidade da pessoa humana. Observa-se para tanto o principio do
minimo existencial e reserva do possivel e da vedacdo do
retrocesso social. Ademais, hé de se falar dos principios especificos
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das relagoes de trabalho, como o principio da valorizagdo do
trabalho; principio da protecao; principio da igualdade e; principio
da justica contratual.

Lograda a explanacdo acerca dos direitos fundamentais
pertinentes aos trabalhadores, passa-se entao, para a abordagem
da préatica denominada ‘terceirizacao.

3. Abordagem da terceirizacao por meio da doutrina e das
sumulas 256 e 331 do TST

Como observado até o0 momento, a valorizagao do trabalho
humano é um dos pilares do Estado Democréatico de Direito, sendo
o trabalhador amparado pela Constituicao Federal. Cumpre agora
tratar acerca da terceirizacao, desde o modelo de producdo que deu
ensejo ao seu surgimento nas relacdes laborais, desencadeando na
sua positivacao no ordenamento juridico brasileiro, por meio da lei
13.429, para, posteriormente, auferir se ela causa prejuizos ao
trabalhador e ao desenvolvimento da sua relacdo laboral.

3.1 Modelos de producao

Ao final do século XIX, Frederick Winslow Taylor (1856-
1915) desenvolveu um sistema que visava otimizar o tempo de
trabalho. Baseava-se em uma andlise puramente racional,
conforme abordada em seu livro publicado em 1911, chamado
Principios de Administracdo Cientifica. Conforme ele, deveria- se
cronometrar cada fase da produgdo para determinar o tempo real
de trabalho, eliminando assim as horas intteis, e fragmentando as
atividades de planejamento das de execugdo. Esse era um sistema
horizontal onde o operario era altamente treinado para
desenvolver apenas uma fungdo, havendo assim uma divisdo
técnica. A esse sistema deu-se o nome de Taylorismo, em
homenagem a Taylor.

Entretanto essa preocupacdo com a padronizagio e
intensificagdo do trabalho no sistema Taylorista, de certa forma,
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ignorava a natureza humana do trabalhador. O ritmo exaustivo,
sempre exercendo o mesmo procedimento, causava fadiga e era
um pressuposto para limitar o trabalhador ao aprendizado de uma
s6 fungado, sem esse ter conhecimento do que se tratava o restante
da producao.

Aprimorando o modelo taylorista, teve surgimento o
modelo fordista, criado por Henry Ford (1862-1947) tendo como
campo de experimentacdo a planta fabril da Ford Motor Company.
Aqui se idealizava padronizar os produtos para comercializar em
uma escala estratosférica.

De acordo com esse modelo, a producao seria vertical, pela
qual podia se controlar desde as fontes de matérias-primas até a
producao de pegas e distribuicdo dos veiculos. Houve a redugao do
custo da producdo o que ocasionou a baixa de valor dos produtos
confeccionados. Mas mais uma vez o trabalhador via seu papel
reduzido ao de um mero operador de maquinas, sem ter
oportunidade de expressar criatividade nenhuma, sendo
submetido a longas jornadas de trabalho onde muitas vezes a
figura do sujeito do trabalho era confundida com a do objeto do
trabalho.

Seguindo na mesma linha, sucedendo o fordismo e o
taylorismo e como resposta a crise ocasionada por esses, em meio
a instabilidade do mercado e a acirrada concorréncia internacional,
surge no Japao o Toyotismo. Criado por TaiichiOhno, o sistema foi
aplicado na fébrica da Toyota e visavao consumo de praticamente
todos os tipos de bens e servigos, entretanto, com pequena
expansao da demanda, sem produzir excedentes. De acordo com
Gonet (2002, p. 24-25), esse modelo pode ser chamado também de
just in time ou método kanban'.

Uma observagao importante acerca do surgimento do
Toyotismo é o fato de ter surgido no Japao, pais que, de acordo
com Jesse Souza (2017, p. 160) “sem qualquer tradicao importante
de luta de classes e de movimento organizado dos trabalhadores no
sentido ocidental do termol...]”. Ainda de acordo com autor, o
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Toyotismo se fundava no “patriotismo de fabrica” fazendo com o
que o trabalhador se sentisse subordinado aos objetivos da
empresa. Em suas palavras:

a secular luta de classes dentro da fabrica, que exigia gastos
crescentes com controle, vigilancia e repressio do trabalho,
aumentando os custos de produ¢do e diminuindo a
produtividade, deveria ser substituida pela completa mobilizacdo
dos trabalhadores em favor do engrandecimento e maior lucro
possivel da empresa. (SOUZA, 2017, p. 160).

Com essa estratégia, conforme Jesse Souza, o capitalismo
flexivel conseguia transformar a rebeldia da forca de trabalho em
obediéncia. FEle ainda menciona a adaptacdo ocidental do
Toyotismo, que “[...] implicou em cortar gastos com controle de
vigilancia em favor de uma auto-organizacdo ‘comunicativa’ dos
trabalhadores por meio de redes de fluxo interconectados e
descentralizados” (SOUZA, 2017, p. 161). De acordo com Ipojucan
Vecchi (2017, p. 26):

no Toyotismo o trabalho é prestado em grupo, com trabalhadores
polivalentes no exercicio de fungdes diversas. Os grupos tém
objetivos a cumprir, mas o meio fornecido para o alcance das
metas é inferior ao que seria normalmente utilizado, o que impde
o exterminio dos ‘tempos mortos’ de trabalho, aqueles nos quais
o trabalhador esta ocioso durante o trabalho.

A implementagido do modelo de gestao toyotista gerou um
novo modo de vida, onde a atividade laboral passou a ser pautada
pela flexibilizacdo, objetivando encurtar o tempo de producao, bem
como otimizar o uso da forca de trabalho. Conforme Druck (2002,
p-12):

¢ possivel afirmar que a resposta a crise do fordismo nédo s6 nao
resolveu a crise como a aprofundou. Os processos de
reestruturagdo produtiva e os novos padrdes de gestio do
trabalho e do Estado desenvolveram-se sustentados centralmente
na flexibiliza¢do do trabalho.
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Observa-se no modelo de producéo toyotista, o surgimento,
além do método Kanban, do just in time e de subcontratacdo, a
incorporacao da terceirizagdo como medida para otimizar o tempo
de trabalho. Grande parte da producdo era subcontratada ou
terceirizada, obtida de produtores e fornecedores que eram
responsaveis por sua fabricagdo. A terceirizagido eliminou setores
da fabrica e ajudou a diminuir os trabalhadores o que era
proclamado por seus defensores como indispensavel para reduzir
custos numa época de crise. Por meio dessa dinamica capitalista,
utiliza-se da flexibilidade como instrumento de precarizacao do
trabalho, obtendo pela terceirizacdo, a perfeita sincronia que
viabiliza a acumulagdo desenfreada.A terceirizacdo consiste no ato
de terceirizar, delegar, contratar outra pessoa para realizar
determinada atividade.

O termo terceirizagdo é originario do ramo da
administracio, tendo sido posta como uma forma de organizagao
estrutural. A partir dessa técnica se descentralizava atividades de
uma empresa para outra, alheia a prépria empresa.

Num primeiro momento, o proposto pela terceirizacao era
a delegacao das chamadas atividades-meio. Obtém-se, por meio da
expressao atividades-meio a ideia de atividades acessorias,
periféricas, ndo inerentes ao objetivo, que nao se relacionam com a
atividade principal da empresa, que por sua vez sdao chamadas de
atividade-fim. As atividades-fim sdao o objetivo de exploragao, o
ramo de atividade expresso no contrato social. Essa contratagao se
da por meio de uma relacdo triangular por que nela estdo ligados
ao procedimento, o tomador de servicos que contrata uma
empresa prestadora de servigos, e essa por sua vez serve para
intermediar a contratacdo de um trabalhador, que por fim, deve
prestar servigos a tomadora. Observa-se, de acordo com Francisco
Neto e Jouberto Cavalcante (2015, p. 457):
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a relacdo juridica é triangular, existindo entre a empresa
tomadora e a prestadora um contrato regido pelas leis do Direito
Civil, de evidente prestagio de servigcos. Entre a empresa
prestadora e o trabalhador h4 um contrato de trabalho.

Uma das finalidades apontadas por quem defende a
terceirizagdo é de que, delegando atividades secundarias como
limpeza, seguranca entre outras, uma empresa consegue focar na
sua produgao fundamental, aperfeicoando e aumentando a
qualidade de seu produto, e também a diminuigao de custos.

No Brasil a terceirizacdo foi incorporada ainda na década
de 1980, com o advento das multinacionais e das empresas
automobilisticas que realizavam toda a producdo de pecas no
mercado externo e vinham para o Brasil somente para fins de
montagem do produto final. As grandes empresas encontravam no
Brasil um cenario amplamente suscetivel, pois ndo havia previsao
da terceirizagao na CLT nem no Cddigo Civil, o que era favoravel
para seu implemento.No ramo do direito puablico, se o contratante
for pessoa de direito publico, conforme Francisco Neto e Jouberto
Cavalcante (2015, p. 457) “havendo o procedimento de licitagdo, é
de natureza administrativa com efeitos civis|[...]”.

O legislador, diante da iminéncia de casos de mao de obra
terceirizada e sem previsao legal, se viu na obrigagdo trazer sua
regulacao no ordenamento juridico brasileiro. Isso se deu por meio
de simulas, que tratariam do assunto.

Haja vista a normatizacdo da terceirizacdo, é importante
elucidar que ela ndo era esmiucada em lei especifica nem no
Codigo Civil. Devido a elaboracdo que ocorreu durante a década de
40, a Consolidagao das Leis do Trabalho também ndo conseguiu
prever a proliferacdo da méao de obra terceirizada, sendo assim, fez
breve apontamento do que poderia caracterizar uma espécie de
subcontratacao de mao de obra, no que diz respeito ao contrato de
subempreitada.

A falta de regulamentagdo exigia que a doutrina e
jurisprudéncia buscassem disciplinar sua aplicagao. Sua regulacao
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se deu primeiramente mediante decretos pertinentes ao ramo de
direito publico e, posteriormente por meio da criagdo da lei
7.102/83 e pelo surgimento das Simulas 256 e 331 do Tribunal
Superior do Trabalho no ambito do direito privado.

Primeiramente, no ambito da Administragao Federal surgiu
o Decreto-lei 200/67 que leciona sobre a descentralizacdo, fundado
sob o argumento de que isso melhoraria a maquina publica, pois se
terceirizava atividades de planejamento, coordenagao e controle.
Isso devia ocorrer mediante contrato com a iniciativa privada.

Apés, visando esclarecer a abrangéncia deste, teve
surgimento a Lei 5.645/70 que em seu art. 3°, paragrafo Gnico
dispunha que “As atividades relacionadas com transporte,
conservagao, custodia, operacdo de elevadores, limpeza e outras
assemelhadas serao, de preferéncia, objeto de execugdo mediante
contrato, de acordo com o art. 10, $ 7°, do Decreto Lei 200/67”.
Esse artigo restou revogado pela Lei 9.527 de 1993. Ainda sem
definir atividade fim e atividade meio, pelo seu rol exemplificativo,
denota-se que eram terceirizadas atividades secundarias.

Até entdo, pelos decretos, havia mencao da terceirizagao no
setor publico, eis que em 1974 surge pela iniciativa privada a Lei
6.019/74, que visava tratar sobre o trabalho temporario e os
contratos de trabalho por tempo determinado. Pode-se vislumbrar,
por meio da referida lei, a contratacdo de obreiros para o exercicio
de atividades que necessitavam de pessoalidade e subordinagao
direta, constituindo modalidade de terceirizagio, mas mesmo
assim descaracterizando atividade meio.

Foi excepcionalmente aceito pelo Direito do Trabalho com a
justificativa de sua natureza transitoria, visando a substituicao de
pessoal regular e permanente e até mesmo o0 acréscimo
extraordinério de servicos da tomadora. Apresentava dualidade no
que se refere a isonomia da protecdo entre empregados
permanentes e trabalhadores temporarios. Foi alterada pela
redagdo da lei 13.429 de 2017.
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Surgindo como categoria exclusiva, a lei 7.102/83 discorre
sobre a terceirizacao de vigilantes, mencionando também a
contratacdo permanente desses mesmos profissionais. Inicialmente
esse tipo de contratac¢do se limitava ao setor bancario, progredindo,
por meio da alteragao pela lei n° 8.863/94 para outros setores
empresariais.A terceirizacdo também restou regulada por
determinado tempo, pela Simula 256 e pela Stmula 331, ambas do
TST, conforme observa-se a seguir.

3.1.1. Simulas 256 e 331 do TST

A simula 256 do TST, aprovada em 1986, referenciando a
Lei 6.019/74 e a Lei 7012/83, admitia a terceirizacao apenas
excepcionalmente, de forma restrita as hipdteses previstas em lei: a
do trabalho temporario e do servico de vigilancia. Segue abaixo
redacdo original da simula:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE(cancelada) - Res. 121/2003, DJ19, 20 € 21.11.2003
Salvo os casos de trabalho temporario e de servio de vigilancia,
previstos nas Leis n° 6.019 de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983,
é ilegal a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador
dos servicos.

A Stmula 256 ndo permitia a terceirizagdo ressalvadas as
hip6teses descritas acima, por entender ser essa ilegal. Contudo,
essa sumula restou cancelada em dezembro de 1993, sendo
substituida pela Simula 331 do TST que ampliou largamente a
possibilidade de terceirizagao.

A stimula 331 possibilitou a adocdo da terceirizacao pessoal
ou de servicos, que incutiu também, a responsabilidade subsidiaria
a empresa tomadora de servicos, e nao solidaria. De acordo com a
responsabilidade subsidiaria quem deve arcar diretamente ¢é a
empresa prestadora de servicos, somente sendo possivel cobrar da
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empresa tomadora se provado que a prestadora ndo poderia ou
nao conseguiria. Enquanto isso, no caso de responsabilidade
solidaria, o compromisso seria partilhado por ambas, podendo-se
cobrar diretamente de qualquer uma das duas. Segue abaixo a
redacdo da Simula do TST:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova
redagdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redacao) - Res.
174/2011, DEJT divulgado em 2730 e 31.05.2011

I - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é
ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos
servicos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n° 6.019, de
03.01.1974).

II - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6rgdos da
Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, II,
da CF/1988).

III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo
de servicos de vigilancia (Lei n°® 7.102, de 20.06.1983) e de
conservacao e limpeza, bem como a de servicos especializados
ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinacao direta.

IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador
dos servigos quanto aquelas obrigacdes, desde que haja
participado da relacdo processual e conste também do titulo
executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracao Publica direta e
indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condig¢des do
item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento
das obrigacdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na
fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais
da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das
obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
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VI - A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos
abrange todas as verbas decorrentes da condenagdo referentes ao
periodo da prestagao laboral.

Identificam-se dois vinculos de contrato, o primeiro entre a
empresa prestadora de servigos e o empregado, e o segundo entre
a empresa prestadora de servigos e a tomadora de servicos. Nesse
segundo caso, o vinculo decorre de contrato de natureza civil ou
comercial, tendo em vista uma relagdo empresarial. De acordo com
Francisco Neto e Jouberto Cavalcante (2017, p. 140), “o contrato
entre as duas empresas (prestadora e tomadora) possui natureza
civil. Se o contratante for pessoa de Direito Pablico, havendo o
procedimento da licitacao, é de natureza administrativa com
efeitos civis [...]”. Detectada fraude, o vinculo dar-se-a diretamente
com a empresa tomadora.

Tendo como base a Lei 6.019 de 1974, que tratava acerca do
trabalho temporario em empresas urbanas e sobre as relagoes de
trabalho nas empresas de prestacdo de servigos a terceiros, em 23
de margo de 2017 a Camara dos Deputados aprovou um projeto de
lei que alterava alguns dos dispositivos desta lei, era o PL
4.302/98.

Quando enviado a Camara anteriormente, em 1998,
conforme Nota Técnica n® 175 do DIEESE (2017, p. 02) esse projeto
“tratava da ampliagdo do Contrato de Trabalho Temporario, mas,
posteriormente, foi modificado para regular as empresas que
intermedeiam a contratacdo de trabalhadores temporarios”.Em
2008 houve a ultima tramitagdo desse projeto de lei, entretanto
antes, em 2003, devido pressao das centrais sindicais, o Presidente
Luiz Inacio Lula da Silva havia solicitado o seu arquivamento junto
a Camara dos deputados, solicitagao essa que nunca foi colocado
em votacdo.
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Ap0s ser aprovado o projeto de lei foi sancionado com trés
vetos pela presidéncia da Republica em 31 de margo, vindo a se
tornar a lei 13.429/2017.

4. Aprovacao da lei 13.429

O advento da Lei 13.429 trouxe ao arcabouco juridico a
regulamentacdo da terceirizagdo para além do entendimento dos
tribunais, ou seja, das simulas. Houve a positivagao de uma lei
geral que regulamenta a terceirizacdo e o trabalho temporario. Ela
alterou dispositivos da Lei 6.019, de 3 de janeiro de 1974, que
dispde sobre o Trabalho Temporario, e também a definiu
parametros legais para a prestaciao de servicos a terceiros. Além
disso, ela da outras providéncias e dispde sobre as relacdes de
trabalho na empresa de prestacdo de servigos a terceiros.

O artigo 19B da lei 13.429 diz que essa ndo sera aplicada
nos casos de vigilancia e transporte de valores, continuando essa
modalidade de terceirizacdo sendo regulada por legislacao especial
e subsidiariamente pela CLT.O trabalhador temporario também
nao se submete ao contrato de experiéncia, conforme o paragrafo
quarto do artigo 10°, previsto no artigo 445 da Consolidacao das
Leis do Trabalho.

Outras alteragdes importantes dizem respeito ao objeto, as
partes, a possibilidade de terceirizacdo irrestrita, ao vinculo
empregaticio, bem como acerca das condigcoes de trabalho
oferecidas e sobre prazo do contrato de trabalho, como sera
abordado a seguir.

a) Objeto, empresa tomadora e empresa prestadora

Oartigo 2°' determina qual o objeto da empresa interposta,
sendo esse o fornecimento de médo de obra a empresa tomadora de
servicos. Isso constitui, claramente, a mercantilizacdo do trabalho
humano, algo veementemente combatido pela Organizagao
Internacional do Trabalho. Tratar o trabalho humano como
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mercadoria incorre, também, no ferimento do principio da
valorizacdo ao trabalho.

Enquanto isso, o artigo 4°' estabelece quem pode
intermediar a contratagio de mdo de obra temporaria.
Inicialmente chamada de Empresa Prestadora de Servigos,
passando agora, pela nova redacgao, a ser chamada de Empresa de
Trabalho Temporario. Deve ser pessoa juridica devidamente
registrada no Ministério do Trabalho e Emprego, obedecendo aos
requisitos impostos pelo artigo 6°' da mesma lei. Conforme a NT
n° 175 do DIEESE (2017, p.8): Essa definicao viabiliza a chamada
‘pejotizacao’, que significa a prestacao de servico por empresa de
uma sé pessoa (Artigo 4° e de modo ainda mais evidente, no
segundo pardgrafo do Artigo 4°- A). Nao se admite que a
administracdo publica possa oferecer intermediagao de servicos.

Cumpre observar o paragrafo primeiro 'do artigo 4- A,
acrescido pela lei 13.429/17, que d4 margem a empresa tomadora
para contratar empresa interposta que subcontrate outra empresa
destinada a contratagdo de mao de obra, configurando assim até
uma quarteirizacdo e nao apenas terceirizacao. Esse é outro
exemplo do desmonte das garantias do trabalhador, uma vez que,
diante de uma acdo trabalhista, o recebimento dos créditos
inadimplidos se dificultaria enormemente.

b) Terceirizacao irrestrita

Observa-se também, por meio da lei, a ampliacdo das
hipéteses do trabalho temporario, que, inicialmente, s6 ocorria nos
casos de substituigao transitoria de pessoal da empresa tomadora.
A lei acresce a possibilidade de utilizacdo dessa modalidade quando
houver necessidade de demanda complementar, entretanto, deixa
de definir os parametros para tanto, visto que o conceito de
demanda complementar é muito vago, abrangendo muitas
hipéteses, como quando ha imprevisibilidade ou quando for caso
de demanda intermitente ou sazonal.
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Além disso, alterou também o cerne do trabalho
terceirizado, visto que o paragrafo terceiro do artigo 9° traz a que
talvez seja maior mudanca no que se refere ao tipo de atividade,
que é a possibilidade expressa de contratacdo de trabalhador
temporario para desenvolvimento de atividades fim, ou atividades
fundamentais. Conforme a redacdo original (lei 13.429, Art. 9° §
3°) “O contrato de trabalho temporario pode versar sobre o
desenvolvimento de atividades-meio e atividades-fim a serem
executadas na empresa tomadora de servigos.”

Essa possibilidade alargou o entendimento antes obtido,
onde, pela leitura da simula 331 do TST, s6 era legal a contratacdo
para desenvolvimento de atividades meio, ou periféricas. Trouxe a
possibilidade do que se configura como terceirizacio irrestrita.

¢) Condicoes de trabalho

Os trabalhadores terceirizados sdo destinatarios dos
mesmos direitos garantidos no artigo 7° da Constituicdo, contudo
ndo contam com os mesmos diretos previstos em norma coletiva
pois ndo se encontram vinculados a nenhum sindicato da atividade
que exerce. Conforme Graca Druck (2016, p. 39):

ha um processo de dispersao dos sindicatos, pois a depender das
atividades terceirizadas de uma empresa, trabalhadores que
trabalham numa mesma unidade produtiva estdo representados
por cinco ou até seis sindicatos, fragilizando as lutas sindicais e
até criando, muitas vezes, uma competicdo entre os proprios
sindicatos

O parégrafo terceiro do artigo 5A' impde que a empresa
tomadora o fornecimento das mesmas condi¢oes de satide e de
segurancga, dispensados a seus empregados diretos, aos
trabalhadores terceirizados, independentemente se o trabalho é
prestado dentro da empresa ou em outro lugar. Entretanto é
facultada a empresa contratante a possibilidade de disponibilizar
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outro local destinado ao refeitério dos trabalhadores terceirizados,
podendo esse ser um refeitério acoplado, por exemplo.

A evidente discriminacdo que isso pode causar fere o
principio da isonomia, uma vez que ela pode dispensar tratamento
mais confortavel para os seus empregados diretos em detrimento
dos trabalhadores terceirizados. Isso acaba por promover a
discriminacdo entre os proprios trabalhadores, visto a
diferenciacao de tratamento dentro do posto de trabalho, correndo
o risco de ser rebaixado pelos colegas que sao contratados diretos
da empresa.

Destarte também discorrer acerca da determinacao legal de
reservar vagas para deficientes fisicos, visto que essa lei nao insere
ao emprego, mas unicamente ao posto de trabalho. O perigo de
que a excegao da adogao da terceirizacao se torne regra coloca o
deficiente diante de inconstancia, vez que o legislador deixa de
estipular o percentual minimo e maximo de trabalhadores
terceirizados e inclusive de estipular vagas reservadas a portadores
de deficiéncia.

d) Vinculo

A terceirizagdo fere a personalidade, pois ndao ha
pessoalidade, sendo essa uma maneira de afastar a possibilidade de
relacaio de emprego e desmantelar a formacgdo de vinculo
trabalhista para fins de qualquer eventual acdo que o reclamante
poderia mover futuramente. A prépria lei 13.429 traz isso expresso
em seu artigo 10° quando diz que “qualquer que seja o ramo da
empresa tomadora de servigos, ndo existe vinculo de emprego
entre ela e os trabalhadores contratados pelas empresas de
trabalho temporario”.

Quem admite e assalaria o trabalhador temporario é a
empresa prestadora de servicos, entretanto a subordinagao se da
com a empresa tomadora. Ficou determinado que ndo ha a
existéncia de vinculo empregaticio entre esses, mesmo que a
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empresa tomadora tenha que, posteriormente, responder
subsidiariamente pelas verbas trabalhistas inadimplidas pela
empresa interposta. Isso fortalece a intermediacdo da méao de obra
pois oferece comodidade a empresa tomadora, uma vez que ela se
escusa de obrigacoes principais da relacao de emprego.

e) Contrato

Importante salientar o artigo 9° da lei 13. 429/17, que
determina a forma de contratagdo do trabalho temporario. Deve
essa ser solene, ou seja, por escrito, contendo requisitos como a
qualificagdo das partes, o motivo da contratagdo, o prazo
determinado, o valor da prestacdo de servigos, as condicoes de
saude e seguranca e por fim deve-se especificar o tipo de trabalho a
ser desenvolvido.

O paragrafo primeiro do artigo 10', traz o prazo para a
celebracdo do contrato que, anteriormente, pela redagdo da Lei
6.019 previa 3 meses prorrogaveis, mediante autorizacao do
Ministério do Trabalho. Agora a lei 13.429/17 conta com o prazo de
180 dias, prorrogaveis por mais 9o, nao devendo ultrapassar o
maximo de 270 dias, consecutivos ou nao, para 0 mesmo contrato.
Apesar dessa salvaguarda, posta pela lei, isso ndo demonstra ser
suficiente para a solugdo dos problemas acarretados pela
precarizacao. Um contrato que finda antes de alcancar esse prazo
maximo, podendo ser de 250 dias, por exemplo, ndo precisa
respeitar esse lapso temporal de 9o dias.

Posto isso, cumpre analisar quais sao niveis de precarizagao
que a terceirizacdo apresenta.

4.1. Precarizacao das relacoes laborais

A terceirizacdo, desde sua concepcao, se mostrou altamente
perigosa aos interesses do individuo como trabalhador e como
pessoa dotada de dignidade. A lei 13.429 promove flexibilizacdo de
bens juridicos que deveriam ter sua tutela amplamente
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resguardada pelo Estado, além de ferir principios que constituem o
alicerce para uma sociedade minimamente igualitaria.

Fla ataca o mundo do trabalho no Brasil, e é resultante de
um processo de globalizagdo, e politicas neoliberais, ambas
altamente perniciosas ao trabalhador .De acordo com decisao
proferida pelo TST em 2011, a terceirizagdo nos moldes da simula
331 ja se mostrava contraria ao principio da valorizagao do
trabalho e da isonomia, observa-se conforme disposto na ementa:

ISONOMIA. VALORIZACAO DO TRABALHO HUMANO. A
terceirizacao, pela forma com que é realizada no Brasil, resulta
em um padrdo de contratagdo de forga de trabalho sumamente
inferior aquele que caracteriza o trabalhador submetido a
contrato empregaticio classico. Ha, com essa férmula, uma
inegavel precarizacdo do trabalho humano, que nao é tolerada
pelo ordenamento juridico patrio, uma vez que o art. 5°, caput e
inciso I, combinado com o art. 7°, inciso XXXI, todos da
Constituicdo Federal, autorizam uma interpretacdo isondmica
mais avancada no sentido da impossibilidade de discriminagdo
entre o trabalhador terceirizado e o trabalhador inserido em
categoria ou fun¢ao equivalentes na empresa. (TRT, RO, 2011).

Muito embora o pouco tempo de aprovacao da lei
13.429/17, as experiéncias e dados que ja existiam, acerca da
terceirizagdo, conforme a stmula 331, autorizam dizer que a
precarizacao é um efeito irremediével da terceirizagdo irrestrita.

Para a obtengdo de dados acerca da precarizacao das
relagdes laborais causada pela terceirizagdo, nao foi possivel o
acesso ao Cadastro Nacional de Informacdes Sociais (CNIS),
conforme pesquisa desenvolvida pelo DIEESE, constante na Nota
Técnica n° 172, de marco de 2017:

o Cadastro nacional de Informagdes Sociais (CNIS) é a principal
fonte de dados primarios que permite identificar com clareza os
trabalhadores terceirizados dos nao terceirizados. Entretanto, o
governo federal ndo disponibiliza o acesso de nenhuma
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instituicdo de pesquisa a essa base de dados, apesar de terem sido
feitas inimeras tratativas nesse sentido. (2017, p. 2)

Contudo, a pesquisa levantada na NT N° 172 do DIEESE,
foi elaborada com base na Relacdo Anual de Informagbes Sociais
(Rais) e na Classificagdo Nacional de Atividades Econémicas
(CNAE). Conforme o estudo, a terceirizagdo se faz presente em
atividades como apoio e manutengao, servicos de preparacao e
reparo, além de outras onde ela incide visivelmente, como é o caso
da construgao civil, servigos de engenharia, tele atendimento e
confeccao fabril. De acordo com a Nota Técnica N°172:

no caso da construgio civil, a inclusdo no rol das atividades
tipicamente terceirizadas se justifica pelas inimeras evidéncias de
terceirizacdo e mesmo de quarteirizacdo nos canteiros de obras.
Além disso, é uma atividade que exemplifica com bastante clareza
a distincdo entre atividade-meio e atividade-fim em processos
produtivos fragmentados, questdao central na discussao recente
sobre terceiriza¢do. (2017, p. 03).

A terceirizacdo como forma de contratacdo é presenca
constante no mercado de trabalho. Os dados levantados pela
pesquisa (2017, p. 04) mostram que “em 2014, havia 12,5 milhoes
de vinculos ativos nas atividades tipicamente terceirizadas e 35, 6
milhGes nas tipicamente contratantes, ou seja, essas ultimas
respondem por cerca de um quarto dos vinculos de trabalho
formais no Brasil.”

O estudo apresentou, ainda, indice acerca do rompimento
de vinculos e da consequente rotatividade. Ela mostra que, nas
atividades tipicamente contratantes, de cada 100 vinculos ativos, ao
final de 2014, mais de 40 foram rompidos, enquanto que nas
atividades tipicamente terceirizadas a relacao que se da é de 8o
vinculos rompidos de 100 vinculos ativos.Sobre isso, ainda
conforme a NT n° 172:
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esse indicador reflete a qualidade dos postos de trabalho, pois diz
respeito a maior ou menor estabilidade do posto de trabalho.
Quanto maior a taxa de rotatividade descontada, menor a
estabilidade, portanto, menor a qualidade do posto de trabalho.
(2017, p. 06)

Isso reforca a ideia de que a terceirizagdo nao subsiste a
uma analise constitucional, visto que nao atende a finalidade social
do trabalho, deixando de atender a continuidade da relacdo de
emprego, cria postos de trabalho que ndo promovem a insercao do
trabalhador ao emprego.

O trabalhador terceirizado acaba por se acostumar com a
mudanca repentina de trabalho, se conformando com a ideia de
que é melhor ter um trabalho visivelmente prejudicado pelo
decréscimo de direitos e garantias, do que nao ter nenhum.Além
disso, ainda é perceptivel, conforme o estudo, que a remuneracao é
diferente para os trabalhadores terceirizados. Tendo como base os
anos de 2007 a 2014, a diferenca girava em torno de 23 e 27 %
“Em dezembro de 2014 a remuneracdo média nas atividades
tipicamente contratantes era de R$ 2.639, enquanto nas atividades
tipicamente terceirizadas era de R$ 2.021.” (2017, p. 23). Essa
diferenca se da pela correlagio com a duragdo do vinculo de
emprego, como mostra a NT 172:

observa-se, claramente, que nas atividades tipicamente
contratantes, existe forte correlagao entre a duragido do vinculo
de emprego e niveis de remuneracio mais elevados. Tal
correlacdo nao se verifica em relagdo aos vinculos nos setores
tipicamente terceirizados. (2017, p. 14)

Isso fere a isonomia salarial, onde o exercicio de mesma
funcdo ¢é permitido, entretanto a remuneragdo pode ser
diferente.Os créditos trabalhistas recebem tratamento diferente
também, vez que o terceirizado cobra primeiramente da empresa
interposta e apenas diante de ndo pagamento é que se estabelece a
responsabilidade da empresa tomadora, respondendo apenas



266 | Anuario 2018 da Faculdade de Direito Campus de Carazinho/RS

subsidiariamente. Enquanto isso, o empregado direto pode cobrar
diretamente da empresa a qual ¢ subordinado.

Continuando, hd de se falar também, sobre os casos de
acidente de trabalho, onde o indice é alarmante. O percentual que
incorre acerca dos afastamentos por acidentes de trabalho se
mostra muito maior nas atividades tipicamente terceirizadas do
que nas contratantes, chegando a, segundo a pesquisa, 9,6 %
contra 6,1%. Conforme NT n° 172 (2017, p. 17):

Os dados revelam que a partir do 20° centésimo de remuneragao
(até 1,3 salario minimo), a participacdo dos afastamentos por
acidente de trabalho tipicos é mais elevada nas atividades
tipicamente  terceirizados do que nas tipicamente
contratantes,chegando a ser duas vezes mais alta, em alguns
€asos.

Em sintese, considerando o ano de 2014, foi verificado pela
pesquisa que nas atividades tipicamente terceirizadas, as condigoes
de trabalho e a remuneracdo sdo inferiores as verificadas nas
atividades tipicamente contratantes. Com efeito, acerca da
aprovagao da Lei 13. 429/17, o estudo levantado pela NT n° 172
(2017, p. 24) ja advertia que:

Se isso ocorrer, podera haver uma piora na prépria distribuigdo
de renda do pais, além do aumento da inseguranga entre
trabalhadores, num momento de agravamento da recessdo e em
que o governo federal propde reformas institucionais restritivas
de direitos, como a previdencidria e a trabalhista.

De acordo com a lei 13.429/17, a terceirizacao fere o
disposto no artigo 3°, inciso IV da Constituicao “ IV - promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo”, ao promover
discriminacdo do trabalhador terceirizado. Além disso, o0s
principios da valorizacao do trabalho, da protegao, e da vedacdo ao
retrocesso nao sao devidamente respeitados.
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A dignidade do trabalhador, observando-se o minimo
existencial, é relativizada, o direito a uma relacio de emprego
saudavel e equilibrada néo existe, o trabalhador vende sua mao de
obra por periodo determinado pelo empregador. Conforme
explanagdo de Mauricio Godinho Delgado (2014, p.133):

[...] a formula terceirizante, se ndao acompanhada do remédio
juridico da comunicagédo remuneratéria, transforma-se em mero
veiculo de discriminagdo e aviltamento do valor da forca de
trabalho, rebaixando drasticamente o j& modesto padrao
civilizatério alcangado no mercado de trabalho do pafs. Reduzir a
terceirizacado a simples mecanismo de tangenciamento da
aplicacgdo da legislagao trabalhista é suprimir o que pode haver de
tecnologicamente vélido em tal férmula de gestdo trabalhista,
colocando-a contra a esséncia do Direito do Trabalho, enquanto
ramo juridico finalisticamente dirigido ao aperfeicoamento das
relagdes de trabalho na sociedade contemporanea.

A terceirizacdo acaba rebaixando o trabalho humano a
condicdao de mera mercadoria. Observou-se também que a Lei da
Terceirizagdo nao se mostra adequada a esses parametros, vez que
dispde artigos que permitem a precarizagao das relaces laborais.
Conforme Amauri Mascaro Nascimento (2011, p. 78) fazendo
mencdo a posicao de Orlando Teixeira da Costa (1929- 1998), ex-
ministro do Tribunal Superior do Trabalho, “[...] a flexibilizagao
pode agravar a condigao dos hipossuficientes sem contribuir para o
fortalecimento das relacoes de trabalho”.

Com o intuito de regulamentar a terceirizagdo, a lei
13.429/17 trouxe inUimeras incertezas como a questao da
seguranca laboral, da representatividade por sindicatos, das
condigoes de trabalho, da arrecadacgdo previdenciaria entre outras.
Isso mostra que o legislador deixou o trabalhador terceirizado a
mercé do mercado de trabalho capitalista.
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5. Conclusio

Por todo o exposto, o presente trabalho teve por finalidade
responder ao questionamento especifico acerca de como a
terceirizagao afeta o universo do trabalho, servindo de instrumento
a sua precarizacao.

O mundo cada vez mais globalizado, de lucratividade a
qualquer custo e da defesa do neoliberalismo, caracteristicas de um
capitalismo devastador, tornou-se cenario propicio para a
aprovacao da lei 13.429 em 2017. A ideia de a terceirizagao
aumentaria os postos de trabalho e regulamentaria essa atividade
que hé& muito j& era praticada, endossou o discurso em sua defesa.
Entretanto, observa-se o qudo perniciosa ela é ao trabalhador,
quando traz, explicitamente, a flexibilizacdo de bens primarios,
atenuando direitos sociais em prol do desenvolvimento economico.

Muito embora o pouco tempo de aprovacio da lei
13.429/17, as experiéncias e dados que ja existiam, acerca da
terceirizagdio no ambito privado, conforme a samula 331,
autorizam dizer que a precarizacao é um efeito irremediavel da
terceirizagao irrestrita.Observa-se, por exemplo, o caso da
contratacdo de mao de obra para o desenvolvimento de atividades-
fim. Antes, ndo era permitido pois caracterizava-se como ilicito,
entretanto, a lei 13.429/17 admite que ocorra a contratagdao de mao
de obra para atividades-meio e fim.

Isso ocasiona a perda de direitos por parte do trabalhador,
e, consequentemente, a precarizacdo das relagdes laborais. O
trabalhador, ao ser contratado como terceirizado, abre mao de
inimeras garantias asseguradas ao empregado contratado
diretamente. Ocupando postos de trabalho, esse trabalhador nao
tem garantia de continuidade, ele ndo ¢é inserido na relacao de
emprego, sua personalidade é suprimida e seu trabalho nao atende
as suas finalidades, visto que é categorizado como mercadoria.

Cabe ressaltar ainda, o enfraquecimento da forca sindical,
visto que o trabalhador terceirizado, por ser contratado para
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exercer diversas fungbes, ndo consegue se identificar com nenhum
sindicato, acarretando uma perda significativa na luta pela sua
protecao.

Posto isso, todo o exposto corrobora com a tese de que a
terceirizagao serve de instrumento a precarizagao das relagoes de
trabalho. De acordo com os dados obtidos, os nameros
correspondentes a precarizacdo sao muito maiores nas atividades
onde a terceirizagdio ¢é comum, sendo os trabalhadores
terceirizados muito mais afetados pelas medidas por ela imposta.

A visivel diferenca nas condicoes de trabalho oferecidas aos
trabalhadores terceirizados possibilita uma rotatividade muito
maior, trazendo incerteza e inseguranga a esses trabalhadores,
forcando-os a aceitar salarios menores. A diferenca salarial entre
empregados diretos e trabalhadores terceirizados é outro fator de
precarizacdo, além disso, ele também é prejudicado quando precisa
interpor agao trabalhista, presumindo-se que a empresa interposta
geralmente é de pequeno porte, dificultando o recebimento das
verbas correspondentes.

Em suma, concluiu-se que a terceirizagdo ocasiona a
precarizacao da relacdo de trabalho. O trabalho desenvolvido em
situacdo prejudicial ao trabalhador pode ocasionar perdas
significativas, além da notdria discriminagdo ao categorizar o
trabalhador terceirizado como de segunda classe. Mesmo com a
tentativa de regulamentacdo, concluiu-se que o legislador falhou ao
criar lei que enfraquece ainda mais a protecao ao trabalhador.
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