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DIREITO A LIBERDADE RELIGIOSA, AUTONOMIA
DOS PACIENTES E O DIREITO DE RECUSAR A
TRANSFUSAO SANGUINEA

RIGHT TO RELIGIOUS FREEDOM, PATIENT
AUTONOMY AND THE RIGHT TO REFUSE BLOOD
TRANSFUSION

RESUMO: O presente estudo teve como finalidade analisar e sugerir dire¢des sobre o embate
juridico entre os direitos fundamentais a vida, a liberdade religiosa e a dignidade humana,
especificamente em relagdo a recusa de transfusdes de sangue por seguidores da religido
Testemunhas de Jeova. Esses fiéis, fundamentando-se em suas crengas, rejeitam receber
transfusdes de sangue alogénico como parte de intervengbes médicas, mesmo em situagdes que
possam ameacgar suas vidas. Foram examinados doutrinas, precedentes legais, normas éticas e
juridicas que envolvem a autonomia do paciente. Recorreu-se ao método indutivo, por meio de
revisdo de literatura, sendo empregada a técnica de pesquisa de documentagéo indireta. Concluiu-se
que o paciente possui o direito de optar pelo tratamento que considere mais adequado, desde que
esteja ciente das opgdes e dos riscos envolvidos, amparado em seu direito a autodeterminagdo. A
autonomia do paciente, considerada um direito fundamental, confere a ele a possibilidade de recusar
a transfusdo de sangue, especialmente por razbes religiosas, desde que seja maior de idade, capaz e
que a recusa ocorra de forma livre, consciente e informada. O Supremo Tribunal Federal (STF)
passou a apoiar essa interpretagdo, reconhecendo a relevancia da liberdade de crenca e a dignidade
da pessoa humana. A partir de tais conclusoes, estudou-se algumas possiveis implicagdes juridico-
penais para 0 médico que respeita a orientagdo do paciente e ndo pratica a transfusdo de sangue,
vindo a ocorrer o resultado morte em razdo da escolha do paciente Testemunha de Jeova.
PALAVRAS-CHAVE: Autonomia; Dignidade; Intolerancia; Religido; Transfus@o.

ABSTRACT: The purpose of this study was to analyze and suggest directions for the legal conflict
between the fundamental rights to life, religious freedom, and human dignity, specifically in relation to
the refusal of blood transfusions by followers of the Jehovah's Witnesses religion. Based on their
beliefs, these believers refuse to receive allogeneic blood transfusions as part of medical
interventions, even in situations that may threaten their lives. Doctrines, legal precedents, and ethical
and legal standards involving patient autonomy were examined. The inductive method was used,
through a literature review, and the indirect documentation research technique was used. It was
concluded that patients have the right to choose the treatment they consider most appropriate, if they
are aware of the options and risks involved, supported by their right to self-determination. Patient
autonomy, considered a fundamental right, gives them the possibility of refusing a blood transfusion,
especially for religious reasons, if they are of legal age, capable, and the refusal is made freely,
consciously, and in an informed manner. The Brazilian Supreme Court (STF) has come to support this
interpretation, recognizing the relevance of freedom of belief and the dignity of the human person.
Based on these conclusions, some possible legal and criminal implications were studied for the
physician who respects the patient's instructions and does not perform blood transfusions, resulting
in death due to the choice of the Jehovah's Witness patient.

KEYWORDS: Autonomy; Dignity; Intolerance; Religion; Transfusion.

Como citar: VIEIRA, Tereza Rodrigues. Direito a liberdade religiosa, autonomia dos pacientes e o direito de recusar a transfusdo sanguinea.
Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais da UNIPAR, Umuarama, v. 28, n. 1, p. 1-19, 2025.
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INTRODUGAO

Em linhas gerais, as minorias tém demonstrado uma dificuldade
significativa em se proteger de maneira totalmente autonoma, especialmente
as minorias religiosas, que, por isso, necessitam de amparo do Estado.

A convivéncia entre diferentes religides minoritarias € crucial para a
promocao da democracia e dos direitos humanos. A Constituicao Federal
brasileira (Brasil,1988) assegura a liberdade de crenca e o exercicio livre dos
cultos; no entanto, a intolerancia religiosa continua a ser um desafio,
especialmente para as Testemunhas de Jeova, que enfrentam forte aversao
por parte de grupos ligados a saude, devido a sua crenca na recusa de
transfusoes de sangue alogénico.

A resisténcia em reconhecer o direito a autonomia do paciente € ampla,
afetando tanto profissionais da satde quanto leigos, gerando intensos debates
e discussoOes acaloradas. Destarte, o presente trabalho tem como escopo
analisar e propor direcoes sobre o embate juridico entre os direitos
fundamentais a vida, a liberdade religiosa e a dignidade humana,
especificamente em relacado a recusa de transfusoes de sangue por seguidores
da religido Testemunhas de Jeova. Ha um equivoco comum que leva muitos a
acreditarem que as Testemunhas de Jeova sao pessoas que nao valorizam a
vida e que renunciariam a tratamentos médicos mesmo com risco de morte.

O direito fundamental a saude assegura que qualquer pessoa doente
tenha acesso aos tratamentos e cuidados adequados, considerando a urgéncia
das intervencdes necessarias, € que possa se beneficiar de terapias
reconhecidas que garantam a preservacao da saude. Contudo, também é
essencial garantir a cada individuo o direito de recusar ou nao receber
tratamento, e cabe ao médico respeitar a decisdo do paciente, depois de
informa-lo sobre a gravidade e as possiveis consequéncias de suas escolhas.

Em consonancia com essa perspectiva, em 25 de setembro de 2024, o
Supremo Tribunal Federal (STF) assegurou as Testemunhas de Jeova, adultos
e capazes, o direito de rejeitar tratamentos que envolvam transfusoées de
sangue, garantindo alternativas terapéuticas dentro do Sistema Unico de
Saude (SUS), mesmo que isso exija recursos em diferentes regioes,

respeitando a autonomia dos pacientes e seus principios religiosos. Essa
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decisao foi unanime e reafirma o direito a liberdade religiosa e a autonomia
individual dos pacientes.

No que concerne a metodologia utilizada, recorreu-se ao método

- ¢ - euibeq

indutivo, por meio de revisdao de literatura, sendo empregada a técnica de
pesquisa de documentacao indireta. Foram analisados livros, artigos
cientificos, jurisprudéncia e regulamentos nacionais sobre o assunto, a fim de
construir um embasamento teodrico-juridico e responder se um paciente
adulto, capaz de discernir, deve ou nao ter sua recusa em receber transfusoes

sanguineas respeitada, mesmo que essa escolha possa leva-lo a morte.

1. MOTIVACAO PARA TESTEMUNHAS DE JEOVA NAO
ACEITAREM TRANSFUSAO DE SANGUE E GERENCIAMENTO
DO PROPRIO SANGUE

A tolerancia religiosa, de maneira geral, refere-se a aceitacdao e ao
respeito por diferentes crencas, praticas e expressoes religiosas de outras
pessoas. Isso implica reconhecer o direito de cada individuo de praticar sua
religido, contanto que isso nao infrinja os direitos de terceiros.

A tolerancia, que é tanto valiosa quanto essencial, representa um
desafio para a sociedade, que deve incorpora-la de forma consciente em sua
vivéncia social; caso contrario, sera necessario um esforco continuo para
combater a intolerancia (Minhoto, 2023, p. 200).

A convivéncia entre os seguidores das diversas religioes nem sempre €
pacifica. A intolerancia religiosa € uma realidade na maioria dos paises,
especialmente em relacdo as minorias religiosas.

As Testemunhas de Jeova, por exemplo, frequentemente enfrentam
discriminacdo e intolerancia devido a sua recusa em aceitar transfusoes de
sangue alogénico. Essa postura baseia-se em preceitos biblicos, que elas

seguem e respeitam. Ei-los:

Em Génesis:

Génesis 9:3, 4: “Todo ser vivente que se move pode servir-vos de
alimento. Quanto a vegetacao verde, eu dou tudo isso a vocés.
“Somente a carne com a sua alma — seu sangue — nao deveis comer.”
Em Leviticos:

Lev. 17:11, 12: “A vida da carne esta no sangue, e eu o coloquei no
altar por vocés, para fazer expiacdo pelas vossas almas, porque € o
sangue que faz expiacao pela alma que esta nele. Portanto eu disse aos
filhos de Israel: Ninguém dentre vos comera sangue e nenhum
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residente estrangeiro que resida como estrangeiro entre vocés devera
comer sangue.”

Levitico 17:14. “Nao deveis comer o sangue de qualquer tipo de carne,
porque a alma de todo tipo de carne é seu sangue. Quem o comer sera
decepado da vida”. Para Deus, a alma, ou vida, estd no sangue e
pertence a Ele.

Em Atos:

Atos 15:19: Por isso julgo que néo se deve perturbar aqueles, dentre os
gentios, que se convertem a Deus.

Atos 15:20: Mas escrever-lhes que se abstenham das contaminacées
dos idolos, da fornicagao, do que é sufocado e do sangue.

Atos 15:28: Na verdade pareceu bem ao Espirito Santo e a nés, néo
vos impor mais encargo algum, sendo estas coisas necessarias:

Atos 15:29: "Que vos abstenhais das coisas sacrificadas aos idolos, e
do sangue, e da carne de animais sufocados, e da fornicacdo; das
quais fazeis bem se vos guardardes. Bem vos va”.

Em Deuteronémio proclama:

Deut. 12:23: “Somente tenham o cuidado de ndo comer o sangue,
porque o sangue é a vida, e vocés ndo devem comer a vida com a
carne”. (bibliaonline.com.br)

O animal destinado ao consumo deve ser devidamente sangrado. As
Testemunhas de Jeova nao se alimentam de animais que tenham sido
estrangulados, que tenham morrido em armadilhas ou que foram encontrados
sem vida. Da mesma forma, € proibido consumir alimentos que contenham
sangue ou seus derivados.

Assim, as Testemunhas de Jeova percebem essa questido mais sob
uma perspectiva religiosa do que médica, seguindo a orientacdo de abstencao
do sangue que esta presente tanto no Velho quanto no Novo Testamento,
reconhecendo que, para Deus, o sangue simboliza a vida. Portanto, elas
evitam a ingestao de sangue por qualquer meio, nao apenas em cumprimento
as diretrizes divinas, mas também em respeito a Deus, o Doador da vida.

As Testemunhas de Jeova aceitam o uso de dispositivos de circulacao
extracorporea, contanto que sejam preparados com produtos que nao
contenham sangue e que permanecam conectados ao paciente de forma
continua.

Em emergéncias, nao ha alternativas aos produtos sanguineos, como
transfusdes de hemacias. E crucial identificar quais procedimentos tém
potencial para causar sangramento, a fim de se anteciparem esses riscos.

Devido a rigidez das Testemunhas de Jeova e a limitacdo de
hemoderivados, a evolucao do conhecimento médico esta levando os
profissionais a adotarem estratégias de conservacdo de sangue e ao

gerenciamento do sangue do proprio paciente.
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O Gerenciamento de Sangue do Paciente (PBM, sigla em inglés para
Patient Blood Management) € uma abordagem multidisciplinar e baseada em

evidéncias, centrada no paciente, que visa melhorar o cuidado de individuos

- G - euibed

que possam necessitar de transfusdées sanguineas. Seu objetivo € aprimorar
os resultados clinicos dos pacientes ao preservar seu proprio sangue por meio
de diagnosticos, avaliacao da causa especifica e tratamento da anemia e da
perda sanguinea.

Em suma, o proposito do PBM é otimizar os resultados clinicos dos
pacientes por meio de um conjunto estruturado de técnicas médicas e
multidisciplinares, com foco no uso criterioso do sangue do proprio paciente,
fundamentando-se em trés eixos que estdo disponiveis no Sistema Unico de
Saude (SUS). “Otimizacao da quantidade de hemacias e prevencado das
anemias em pacientes; A preservacao do sangue do proprio paciente, com
reducao da perda sanguinea e do risco de hemorragia; e Aumento da
tolerancia a anemia” (Ministério da Saude, 2025, p. 01).

A insercao do PBM refere-se a uma alteracdo no padrao de assisténcia
dentro do Sistema de Saude, focando em procedimentos que oferecem uma
alternativa a transfusao de sangue, desde que esta nao seja absolutamente
necessaria para o tratamento do paciente.

Dessa forma, a crescente conscientizacao sobre os riscos associados as
transfusoes resultou em iniciativas positivas para mitigar esses perigos,
através de melhorias na seguranca dos hemocomponentes. No entanto, a
preocupacao com a seguranca nao impediu a tomada de decisdes sobre a
prescricao de hemotransfusoes.

Essa situacao modificou os critérios para o uso do sangue, permitindo
sua prescricao apenas quando clinicamente necessario, o que fortalece
diversas técnicas cirurgicas que promovem a conservacao do sangue, como a
minimizacao da perda sanguinea, a recuperacao de células sanguineas e a
hemodiluicao normovolémica aguda (OMS, 2025; BIGSBY, 2013).

As transfusdes de sangue desempenham um papel crucial no
tratamento de pacientes em diversas condicoes, tanto agudas quanto
cronicas, podendo impactar significativamente a morbimortalidade e a
qualidade de vida. Contudo, o conceito de qualidade de vida é relativo, pois

atualmente a medicina adota uma abordagem mais humanizada, onde o foco
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€ o paciente, e nao a doenca. O cuidado adequado ao paciente € fundamental
para proporcionar dignidade, respeito a autonomia, valorizacao da identidade
pessoal e a minimizacao do sofrimento (Vieira; Massau; Vieira, 2024, p. 498).

Apesar dos avancos consideraveis na seguranca das transfusoes, este
procedimento ainda apresenta riscos, incluindo reacdoes adversas e efeitos
imunomodulatorios indesejados. Portanto, a decisao sobre transfusodes deve
ser feita de forma individualizada, considerando os riscos e beneficios, o
historico clinico do paciente e a disponibilidade de opcoes terapéuticas.

Em outubro de 2021, a Organizacao Mundial da Saude lancou uma
nova diretriz global voltada para o gerenciamento do sangue do proprio
paciente, visando aprimorar os cuidados de saude de acordo com as
preferéncias do paciente. Essa medida permite que os governos implementem
politicas de manejo do sangue através de diversas abordagens de tratamento,
ampliando as opcoes disponiveis para os pacientes no Sistema Unico de
Saude (SUS).

E importante destacar que as Testemunhas de Jeova valorizam a vida,
que consideram uma dadiva de Deus, e buscam os melhores tratamentos
meédicos disponiveis, colaborando voluntariamente com os profissionais de
saude para encontrar alternativas seguras e eficazes as transfusoes de sangue
(Rabello, 2024).

Mesmo na auséncia de uma norma especifica que trate do assunto, as
diretivas antecipadas de vontade sdao garantidas por diversos 6rgaos estatais e
pelo Conselho Federal de Medicina, tendo o potencial de assegurar a
dignidade humana e o respeito ao desejo dos pacientes Testemunhas de Jeova
(Amaro; Cardin, p. 479 apud Vieira et al).

As diretivas antecipadas sao elaboradas precisamente para abordar
situacdes em que o paciente ndo consegue expressar sua vontade. De acordo
com Guilherme Rabello, membro da Comissao de Ligacao com Hospitais
(Colih): "Por motivos religiosos ou pessoais, o paciente pode optar por
tratamentos sem transfusdes de sangue, um direito assegurado pela

autonomia do individuo e reforcado por decisoes do STF." E acrescenta:

Embora todo tratamento envolva riscos, o paciente tem o direito de
escolher a abordagem terapéutica que considerar mais adequada,
baseando-se ndo apenas no respeito a sua autonomia, mas também
em melhores prognoésticos clinicos e uma recuperacdo mais rapida
(2024, p.02).
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As resolucoes mais recentes no dominio da saude avigoram que os
profissionais, principalmente médicos, devem acatar as escolhas clinicas dos

pacientes/clientes.
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2. A CORTE EUROPEIA, A AUTONOMIA PESSOAL DO
PACIENTE E O ATAQUE AS LIBERDADES FUNDAMENTAIS

A Convencao Europeia dos Direitos Humanos, de 1997 e ratificada em
2000, estabelece como principio fundamental que qualquer intervencao na
area da saude deve ser autorizada pela pessoa afetada, por meio de seu
consentimento livre e informado. Essa pessoa deve receber, previamente,
informacoes adequadas sobre a finalidade, natureza, consequéncias e riscos
da intervencao, podendo revogar seu consentimento a qualquer momento (art.
5°).

Em situacoes de urgéncia, quando nao for possivel obter o
consentimento adequado, podera ser realizada imediatamente a intervencao
médica necessaria para a saude do paciente (art. 8°). A convencao esclarece
que, se o paciente nao estiver em condi¢coes de manifestar sua vontade no
momento da intervencdo, sua vontade previamente expressa pode ser
considerada.

O artigo 6.° da Convencao afirma que qualquer intervencdao em um
paciente que nao possui capacidade para consentir deve ser realizada
exclusivamente em seu beneficio direto. Se um adulto, devido a deficiéncia
mental, enfermidade ou outra condicdo similar, ndo puder consentir, a
intervencdo nao podera ocorrer sem a autorizacdo de seu representante, de
uma autoridade ou de uma pessoa designada pela lei. Sempre que possivel, a
pessoa afetada deve participar do processo de autorizacao.

No caso de menores, a intervencao nao podera ser realizada sem a
autorizacao de seu representante, de uma autoridade ou de uma pessoa ou
instancia designada por lei. Contudo, devido a idade ou grau de maturidade, a
opiniao do menor deve ser considerada um fator cada vez mais relevante.

A questao da transfusdo de sangue e a autonomia do paciente geram
um dilema que provoca debates sobre assuntos importantes e complexos, que

0s juizes europeus nao podem ignorar, especialmente quando a escolha pode
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resultar em morte. No caso Pindo Mulla v. Espanha, n® 15541/20 (CEDH, gr.
cap., 17 de setembro de 2024), a gravidade da situacao levou o governo
francés a intervir no processo, defendendo a protecao do direito a vida e as
obrigacoes positivas do Estado para assegura-la.

Os juizes europeus fundamentaram seu raciocinio na Convencao de
Oviedo, cujo objetivo era reduzir a abordagem paternalista, restabelecendo a
primazia do consentimento do paciente. Com base em outras fontes
internacionais, a interpretacao da Convencao Europeia dos Direitos Humanos
foi um elemento essencial para o desenvolvimento desta deliberacao (Ravel
D’Esclapon, 2024).

Em 20 de maio de 2022, o Conselho de Estado francés confirmou a
decisdo da equipe médica de realizar uma transfusao em um paciente, apesar
de sua recusa. O paciente, de 47 anos, sofreu um grave acidente de transito e
foi internado em estado de choque hemorragico, sendo imediatamente
transferido para a sala de cirurgia.

Os exames revelaram sangramento ativo e abundante, levando a
transfusao de hemacias e fatores de coagulacao (plasma). Apos isso, foram
realizadas nove intervencgoes cirurgicas, com transfusoes adicionais em duas
delas, de dois e trés concentrados de hemacias, respectivamente.

Na ocasiao do acidente, o paciente possuia um documento assinado
que continha duas informacodes cruciais: uma declaracdo escrita de sua
recusa a qualquer transfusdao de sangue, "mesmo que a equipe médica
considere que tal transfusdo seja necessaria para salvar minha vida"
(Tamburini, 2022), e a designacao de seu irmao como representante, a quem
confiava integralmente.

Durante sua hospitalizacdo, o paciente reiterou para a equipe médica
que era Testemunha de Jeova e que recusava qualquer transfusao de sangue,
independentemente de sua condicdo. Ja internado, ele recorreu ao juiz,
solicitando que o hospital respeitasse sua vontade de nao realizar novas
transfusdoes de sangue sem o consentimento e sem o conhecimento de seu
representante de confianca. O paciente desejava alternativas de tratamento

sem a utilizacao de sangue.
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Ele alegou violacoes de diversas liberdades fundamentais, incluindo a
liberdade de consentir, a liberdade religiosa, a integridade do corpo humano, e

a proibicao de tratamentos desumanos e degradantes. Vejamos:
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liberdade de consentir com os cuidados prestados; integridade do
corpo humano em razao da nao observancia, pela equipe médica, da
vontade de nédo receber transfusdo de sangue, expressa por diretivas
antecipadas e confirmada pela pessoa de confianca; proibicdo de
tratamentos desumanos e degradantes, sendo que o fato de ser
obrigado a submeter-se a transfusdes contrarias as proprias
convicgcdes constitui um tratamento moralmente inaceitavel para o
doente e o priva da sua dignidade; violacao do direito a autonomia
pessoal, na medida em que a recusa de transfusao de sangue por parte
das Testemunhas de Jeova ndo pode ser equiparada ao suicidio, mas
sim a uma escolha terapéutica; ataque a liberdade de pensamento,
consciéncia e religido (Tamburini, 2022).

Seus pedidos foram negados, pois a equipe médica afirmou ter
considerado, em parte, a vontade do paciente. As transfusoes foram realizadas
apenas na quantidade estritamente necessaria para garantir a realizacao
correta dos procedimentos que assegurassem sua sobrevivéncia (Tamburini,
2022). A abordagem padrao de transfusao, que normalmente incluiria um
volume significativamente maior, nao foi adotada.

Embora o Conselho de Estado reconheca a importancia de respeitar as
diretivas antecipadas do paciente, vinculando o médico em suas decisoes
sobre investigacao, intervencao ou tratamento, ele indica duas excecodes a esse
principio: emergéncias vitais e casos em que a aplicacdo das diretivas seja
manifestamente inadequada ou incompativel com a condicdo médica do
paciente. Nesses casos, o médico pode optar por ndo seguir as diretivas,
conforme determinado por um procedimento colegiado em regulamento, e a
decisao deve ser devidamente registrada no prontuario médico.

O Conselho de Estado conclui, neste caso, que nao houve violacao das
liberdades fundamentais do paciente, uma vez que as acoes da equipe médica
foram cruciais para sua sobrevivéncia e adequadas a sua situacao,
considerando que ele nao conseguia expressar seu desejo. O Conselho destaca
que uma transfusao de sangue € feita em um contexto que, se nao for de risco
vital, €, no minimo, grave. As opcoes disponiveis (tentar convencer o paciente,
explicar as consequéncias da recusa, entre outras) nem sempre sao viaveis em

uma emergéncia (Tamburini, 2022).
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Como se observa, argumentos de natureza religiosa raramente alteram
argumentos meédicos relevantes e vice-versa. O respeito ao consentimento em
cuidados de saude € um principio fundamental que deve ser mantido. O
médico nao pode impor um tratamento contra a vontade do paciente; no
entanto, a existéncia de um risco vital € uma informacao essencial que tem
orientado as decisoes judiciais. O julgamento do Conselho de Estado seguiu
essa linha de raciocinio na sentenca proferida em 20 de maio de 2022.

A comunidade crista das Testemunhas de Jeova valoriza a vida e
defende principios que promovem a saude, incluindo habitos alimentares
saudaveis e a abstinéncia de alcool e tabaco. "A recusa em aceitar transfusoes
de sangue é uma decisdao fundamentada em convic¢oes biblicas, que deve ser
respeitada, mesmo que nao seja sempre completamente compreendida”
(Massote, 2024).

Assim, se o médico respeitar a vontade do paciente e nao realizar a
transfusao de sangue, mas continuar com outros tratamentos disponiveis,

nao havera penalizacao, visto que nao se opos ao desejo do paciente.

3. RECUSA A TRATAMENTO MEDICO E CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA

Os Conselhos de Medicina atuam como arbitros e reguladores da
profissdo médica, sendo sua responsabilidade garantir uma pratica ética da
medicina, além de promover a valorizacao da profissao e de seus profissionais
legalmente habilitados. No que diz respeito ao tema abordado neste estudo,
em setembro de 2019, o Conselho Federal de Medicina (CFM) passou a
regulamentar a questdo por meio da Resolucao CFM N° 2.232 (CFM, 2019),
que estabelece diretrizes éticas sobre a recusa de tratamentos por pacientes e
objecoes de consciéncia na relacao entre médico e paciente.

A Resolucao define em seu artigo inicial que a recusa de tratamento é
um direito do paciente, que deve ser respeitado pelo médico, desde que este
informe sobre os riscos e as possiveis consequéncias da decisao. Além disso, a
norma garante ao paciente maior de idade, que esteja em pleno uso de suas

faculdades mentais, o direito de rejeitar a terapia proposta em situacoes de
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tratamento eletivo. O meédico também pode sugerir uma alternativa de
tratamento, caso a recusa do paciente ocorra.

Entretanto, conforme a Resolucdo CFM 2232, o médico nao deve
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aceitar a recusa de tratamento de um paciente menor de idade ou de um
adulto que nao possua total capacidade mental, especialmente em situacoes
que apresentem riscos significativos a saude, independentemente de estarem
ou nao acompanhados por representantes legais.

Caso surjam divergéncias entre o meédico e o representante legal,
assistente ou familiares do paciente menor ou incapaz quanto ao tratamento
recomendado, visando sempre o melhor interesse do paciente, cabe ao médico
comunicar a situacado as autoridades competentes, como o Ministério Publico,
a Policia ou o Conselho Tutelar. E importante destacar que a norma médica
enfatiza que a recusa de tratamento ndo deve ser aceita pelo médico quando
se caracterizar como um abuso de direito, e a resolucao também descreve o

que pode ser considerado como tal abuso.

A recusa terapéutica que coloque em risco a saude de terceiros; A
recusa terapéutica ao tratamento de doenca transmissivel ou de
qualquer outra condicao semelhante que exponha a populacao a risco
de contaminacao. A recusa terapéutica manifestada por gestante deve
ser analisada na perspectiva do bindémio mae/feto, podendo o ato de
vontade da mae caracterizar abuso de direito dela em relacao ao feto.

Conforme estipulado no artigo 6°, o médico responsavel em um
estabelecimento de saude, ao rejeitar a negativa terapéutica do paciente, deve
registrar o incidente no prontuario e informar o diretor técnico para que este
tome as medidas necessarias junto as autoridades competentes, visando
garantir o tratamento proposto.

Entretanto, uma decisao da justica paulista suspendeu parcialmente
os efeitos dos artigos 3°, 4°, 5°, 6° e 10 da Resolucao CFM n° 2232/2019. No
que se refere as gestantes, os autores da acao (Defensorias Puablicas da Uniao
do Estado de Sao Paulo) argumentam que essa parte da resolucao
comprometeria a autonomia da mulher em relacao ao parto.

A objecao de consciéncia refere-se a recusa de um individuo em
cumprir uma determinacao legal em virtude de crencas morais ou religiosas
que entram em conflito, resultando frequentemente em uma violacdo dos

compromissos mais profundos de uma pessoa. Esta objecao contempla a
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identificacao de direitos morais a liberdade de consciéncia, que estdao sujeitos
a certas limitacoes.

No que diz respeito a objecao de consciéncia, a Resolucao CFM
2232/2019 assegura ao médico o direito de se abster de atender um paciente
que recusa a terapia, nao realizando procedimentos meédicos que, embora
permitidos por lei, conflitam com suas convic¢oes pessoais. No entanto, a
interrupcao da relacao médico-paciente por objecao de consciéncia impoe ao
médico a responsabilidade de comunicar o caso ao diretor técnico do
estabelecimento de saude, para garantir a continuidade do atendimento por
outro profissional qualificado.

No caso de a assisténcia ser prestada em consultoério, fora do ambiente
hospitalar, o médico deve registrar no prontuario a interrupcado da relacao
com o paciente por objecdo de consciéncia, notificando-o por escrito e, se
julgar necessario, informando o Conselho Regional de Medicina sobre o
ocorrido.

De acordo com a resolucdao mencionada, na auséncia de outro médico
em situacoes de urgéncia e emergéncia, e quando a recusa terapéutica possa
causar danos previsiveis a saude do paciente, a relacdo nao pode ser
encerrada por objecdo de consciéncia, exigindo que o médico assuma o
tratamento recomendado, independentemente da negativa do paciente. Essa
diretriz contraria a autonomia do paciente.

Além disso, a deliberacao normativa do CFM afirma que em situacoes
de urgéncia e emergéncia que representem risco iminente de morte, o médico
deve adotar todas as medidas necessarias e reconhecidas para proteger a vida
do paciente, independentemente da recusa terapéutica. A recusa deve ser
formalizada, preferencialmente, por escrito e na presenca de duas
testemunhas, especialmente quando a auséncia do tratamento rejeitado
coloca o paciente em risco de morte. Caso o paciente nao possa fornecer a
recusa por escrito, outros métodos de registro sao aceitos, desde que
garantam a preservacao e inclusao no prontuario, como gravacoes em audio
ou video.

E importante destacar que, se o médico optar por respeitar a recusa do
paciente, essa decisao nao sera considerada uma infracdo ética, nem mesmo

de forma omissiva.
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A Resolucao CFM n° 2232/2019 assegura ao paciente maior de idade,
capaz, lucido, orientado e consciente, o direito de recusar a terapia proposta
pelo médico em tratamentos eletivos. Simultaneamente, o médico tem o direito
a objecao de consciéncia, podendo, diante da negativa do paciente, optar por
nao realizar acoes que, embora legais, contrariam suas conviccoes éticas.

Vale mencionar o termo de recusa de tratamento médico, um
documento no qual o paciente expressa sua decisao de recusar uma terapia,
exame ou procedimento sugerido por um profissional de saude. Este
documento € utilizado para proteger tanto o paciente quanto o médico,
garantindo que a recusa foi uma escolha livre, consciente e informada. Assim,
o médico "pode ficar surpreso com essa decisdo — mas nao pode tentar
persuadir o paciente ao contrario" (Gerencio, 2024).

Ademais, € fundamental lembrar o que estabelece o artigo 5°, inciso II,
da Constituicao Federal de 1988: "Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa senao em virtude de lei". Portanto, nenhum paciente pode
ser legalmente forcado a seguir as diretrizes do médico. Além disso, € possivel
revogar um consentimento previamente dado sem que isso implique qualquer
sancao.

A Lei n° 8.080/90, a Constituicao Federal, a Portaria n° 1.820/2009 e
o Codigo de Etica Médica sdo exemplos de legislacdes que garantem os direitos
dos pacientes. A Portaria n°® 1.820, datada de 13 de agosto de 2009, emitida
pelo Ministério da Saude, define, entre outros direitos, a obrigacao de fornecer
informacoes sobre diversas opcoes terapéuticas de acordo com a condicao
clinica do paciente, fundamentadas em evidéncias cientificas e na analise de
custo-beneficio dos tratamentos disponiveis. O paciente tem o direito de
recusar um tratamento, desde que essa recusa seja formalizada na presenca
de uma testemunha, assim como o direito de escolher a terapia que deseja
seguir, quando houver alternativas, além da consideracdo da recusa ao
tratamento sugerido (MS, 2009).

Em situacoes especificas, o Codigo Penal (CP), no artigo 146, § 3°, I,
estabelece que nao constitui crime de constrangimento ilegal “I - a intervencao
meédica ou cirurgica, sem o consentimento do paciente ou de seu
representante legal, se justificada por iminente perigo de vida”. O Coédigo de

Etica Médica (CEM, 2019) veda que o médico desconsidere a vontade do
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paciente ou de seu representante legal, exceto em circunstancias de risco
iminente de morte. No Capitulo IV, que trata dos direitos humanos, o artigo

22 estabelece que:
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E vedado ao médico:

“Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu
representante legal apos esclarecé-lo sobre o procedimento a ser
realizado, salvo em caso de risco iminente de morte”.

Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante
legal de decidir livremente sobre a execucao de praticas diagnosticas
ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte”.

A figura do termo de recusa de tratamento € estabelecida quando um
paciente opta por nao aceitar a terapia recomendada pelo médico. Este
documento serve para formalizar a decisdo do paciente de nao se submeter ao
tratamento, assumindo a responsabilidade pelas consequéncias que possam
surgir, apos o médico ter explicado os beneficios e riscos envolvidos.

O termo deve incluir informacdes como: dados do paciente;
informacoes do responsavel legal (quando aplicavel); dados da instituicao de
saude e do meédico; condicao clinica do paciente; diagnoéstico; plano
terapéutico que esta sendo recusado; descricao dos riscos e implicacoes;
confirmacao de que o paciente esta ciente e exerce sua liberdade de escolha;
justificativa da recusa; declaracao de que o médico forneceu explicacoes; e as
assinaturas das partes envolvidas.

O médico tem a responsabilidade de avaliar cuidadosamente todas as
opcoes de tratamento disponiveis, permitindo que o paciente faca uma escolha
que seja mais adequada ao seu bem-estar. Dessa forma, o paciente pode
conhecer todas as alternativas e seus riscos, podendo, por exemplo, optar por
uma terapia menos invasiva. Somente apos essa avaliacao e discussao € que o

paciente assina o termo de consentimento, de forma livre e esclarecida.

4. A APARENTE ANTINOMIA DOS PRINCIPIOS E A PRIMAZIA
DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Considera-se que estamos diante de uma antinomia de principios
quando diferentes principios juridicos colidem, resultando em uma situacao

em que a aplicacao de um principio exclui ou limita a aplicacao de outro. De
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acordo com a teoria dos direitos fundamentais proposta por Alexy (1997), os
principios se configuram como categorias de normas juridicas que atuam
como mandatos de otimizacao, sugerindo que algo deve ser realizado conforme
as probabilidades juridicas, com o principio de maior relevancia prevalecendo
no caso concreto.

No contexto discutido, o principio da autonomia concede ao paciente o
direito de decidir sobre a terapia mais apropriada de acordo com seus padroes
morais e crencas religiosas. Assim, na auséncia da alegada primazia da vida,
defendida por certos juristas, deve prevalecer o direito que melhor respeite a
dignidade do individuo, neste caso, o direito das Testemunhas de Jeova a
liberdade religiosa. Portanto, considerando que os cidadaos tém o direito
constitucional a liberdade religiosa, expressando sua fé através de crencas,
assim como o direito a vida privada e a intimidade, que assegura a conducao
de suas vidas e escolhas conforme desejarem, desde que ndo infrinjam os
direitos de terceiros, nao se pode aceitar que uma lei infraconstitucional,
como o Coédigo Penal, conceda ao meédico a autorizacdo para agir em
desacordo com a vontade expressa do paciente Testemunha de Jeova, que
exerceu sua autonomia por meio de consentimento livre e esclarecido. Isso é
ainda mais evidente no que diz respeito ao Codigo de Etica Médica, cujas
normas sao consideradas infralegais (Pereira, 2020).

O meédico podera atuar, por exemplo, na situacdo em que o paciente
seja admitido no hospital em estado inconsciente. Priscilla Ramineli Leite
Pereira comenta sobre o disposto no artigo 146, § 3°, inciso I do Codigo Penal,
em conjunto com o artigo 22 do Cédigo de Etica Médica, dispositivos que
autorizam a realizacao de procedimentos sem o consentimento do paciente,

quando este se encontrar em eminente risco de morte.

Muito diferente & a situacdo em que o doente manifestou sua vontade, seja
no ato ou mediante testamento vital valido, contrariamente ao procedimento
que lhe foi proposto. Neste caso, ndo é possivel reconhecer como valida a
acao contraria a vontade do paciente. Conclui-se, assim, que os referidos
artigos somente serdo considerados pertinentes ao ordenamento juridico
patrio se interpretados a luz da Constituicao, donde se extrai a diferenca
entre a atuacado sem o consentimento e contra o consentimento (Pereira,
2020, p. 59).

Diante de casos como este, onde ocorre o dilema de escolher entre o

principio da autonomia e o da beneficéncia, deve-se sopesar que quem decide
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o que é benéfico ou nao deve ser o paciente, aquele que sofre em decorréncia

de algum mal. Corrobora com este pensamento Leiria, o qual indaga:

“adianta viver sem dignidade ou com dignidade profundamente
ultrajada? [...] Mesmo o direito fundamental a vida nao é absoluto,
encontrando limites no principio da dignidade da pessoa humana, que,
afinal, € o alicerce de todo e qualquer direito. Note-se que é a dignidade
da pessoa humana - e nao a vida — um dos fundamentos da Republica
(2009, p.56-57).

Destarte, no ambito juridico, a supremacia dos principios
constitucionais indica que os valores estabelecidos na Constituicao tém
prioridade sobre quaisquer outras normas ou atos do Estado. A dignidade da
pessoa humana é um valor imprescindivel e, por isso, deve ser o fundamento
para a interpretacdo e aplicacdo de todas as normas constitucionais e legais.
Este conceito € visto como a base dos direitos humanos, garantindo, entre
outros, os direitos a vida, a igualdade e a liberdade, atuando como um

parametro para a interpretacao de normas e decisoes judiciais.

CONSIDERAGOES FINAIS

Ao Estado e a terceiros nao é concedido o direito de ameacar a vida de
qualquer individuo, exceto em circunstancias extremamente raras. Dessa
forma, a omissao de socorro € passivel de penalizacdo, salvo se o proprio
titular do direito optar por determinar seu destino. Portanto, o direito a vida
nao é absoluto, e um adulto Testemunha de Jeova tem o direito de recusar
transfusdes de sangue, mesmo correndo o risco de morte, ja que exerce sua
liberdade religiosa, preservando ao mesmo tempo sua privacidade e
intimidade.

A autonomia do paciente, considerada um direito fundamental,
permite a recusa de transfusdes de sangue, especialmente por razoes
religiosas, desde que a pessoa seja maior de idade, capaz e que a recusa seja
feita de forma livre, consciente e informada. O Supremo Tribunal Federal
(STF) tem sustentado essa perspectiva, reconhecendo a relevancia da
liberdade de crenca e a dignidade humana.

Sem duvida, o amor dos pais por seus filhos € uma das relacoes mais

profundas e significativas que existem. E um sentimento incondicional que
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supera diversas barreiras. Assim, assume-se que os pais oferecem protecao a
seus filhos, sempre buscando seu bem-estar. Este sentimento de cuidado
também € presente no coracao dos pais Testemunhas de Jeova.

Portanto, a luz do principio da dignidade humana e considerando a
auséncia de autonomia da crianca, conclui-se que os pais nao tém o direito de
recusar a transfusdao de sangue em nome dos filhos, quando esta for

absolutamente necessaria.
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LEGAL, CRIMINAL, AND SOCIAL ANALYSIS OF THE
IMPLEMENTATION OF LAW 14.811/2024 IN THE
FIGHT AND REPRESSION AGAINST BULLYING AND
CYBERBULLYING

RESUMO: Este artigo analisa a recente legislagdo acerca do bullying e cyberbullying, ressaltando
sua importancia diante da crescente incidéncia desses comportamentos prejudiciais. No entanto,
identifica lacunas no texto normativo, como a falta de precisdo na caracterizagdo do delito e questdes
concernentes & sua aplicagdo a adolescentes com menos de dezoito anos. Ademais, questiona a
efetividade das penalidades, que impdem puni¢des aos adolescentes transgressores. Diante desse
quadro, o artigo sugere uma andlise detalhada da legislagdo, utilizando o método de anélise de
conteudo. O propdsito é estimular pesquisas académicas direcionadas para a efetividade e aplicagdo
dessa lei. Destaca-se a relevancia de compreender esses aspectos para melhorar a resposta legal ao
bullying e cyberbullying, garantindo a salvaguarda das vitimas e a promogdo de ambientes escolares
seguros.

PALAVRAS-CHAVE: Legislacdo; Bullying; Cyberbullying; Adolescentes; Efetividade.

ABSTRACT: The text analyzes the recent legislation regarding bullying and cyberbullying,
highlighting its importance given the increasing incidence of these harmful behaviors. However, it
identifies gaps in the regulatory text, such as the lack of precision in defining the offense and issues
concerning its application to adolescents under the age of eighteen. Furthermore, it questions the
effectiveness of the penalties imposed on offending teenagers. In this context, the article suggests a
detailed analysis of the legislation, employing the method of content analysis. The aim is to
encourage academic research focused on the effectiveness and application of this law. The relevance
of understanding these aspects to improve the legal response to bullying and cyberbullying, ensuring
the protection of victims and the promotion of safe school environments, is emphasized.
KEYWORDS: Legislation; Bullying; Cyberbullying; Adolescents; Effectiveness.
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INTRODUGAO

A Lei n® 14.811 de 2024, que estabelece medidas de protecao contra o
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bullying e o cyberbullying direcionadas a criancas e adolescentes, recebeu
elogios de uma parte significativa da comunidade juridica. Esses elogios se
devem a sua abordagem positiva ao criminalizar as praticas discriminatorias
contra adolescentes nos ambientes educacionais (Brasil, 2024). No entanto,
recebeu criticas por manter na impunidade adolescentes que cometem crimes,
os quais sao submetidos a medidas socioeducativas em vez de penas.

Infelizmente, os numeros relacionados as praticas de bullying e de
cyberbullying sao alarmantes, tanto no Brasil quanto no exterior. Conforme
indicado por dados da Pesquisa Nacional de Saude Escolar (PeNSE) e do
IBGE, mais de 40% dos estudantes adolescentes no Brasil enfrentam
situacoes de bullying no ambiente escolar (PenSE, 2019; IBGE, 2023).

Além disso, a midia convencional tem dedicado uma atencao
constante a esse tema, divulgando casos reiterados de bullying nas escolas,
gerando significativas dificuldades para as familias desses adolescentes, em
particular, e causando preocupacao generalizada na sociedade, o que reforca
a importancia e urgéncia das medidas legislativas implementadas pela Lei n°
14.811 de 2024.

A nova legislacao, embora elogiada por alguns juristas e vista como
necessaria diante do aumento das praticas de bullying e cyberbullying,
apresenta lacunas em seu texto juridico. Essas lacunas incluem a falta de
uma metodologia clara de tipificacdo do crime, questdes relacionadas a
territorialidade e a aplicabilidade da norma a menores de dezoito anos, que
sdo considerados inimputaveis. Além disso, as penas estabelecidas na
legislacao, limitadas a multas para os adolescentes que se enquadram nas
condutas estabelecidas pela Lei n® 14.811/2024, acrescidas no art. 146-A do
Codigo Penal, suscitam questionamentos quanto a eficacia e
proporcionalidade das punicoes.

Diante deste cenario e das lacunas juridicas identificadas na Lei de
bullying e cyberbullying, este artigo propoe-se a uma analise aprofundada do
conteudo normativo em questao, por meio do método da analise de conteuido

(Bardin, 2009). Assim, pretende-se fomentar a agenda académica para que
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promova investigacoes legislativas voltadas para a eficacia, aplicabilidade e

concretizacao dessa legislacao.

(@D

Portanto, infere-se, que a compreensao detalhada desses aspectos
essencial para aprimorar a resposta legal diante do problema do bullying e
Cyberbullying, garantindo que as medidas adotadas sejam efetivas na
protecao das vitimas e na promocao de ambientes escolares seguros e

saudaveis.

1. ABORDAGEM JURIDICA DO BULLYING E
CYBERBULLYING: DA PERSPECTIVA DO ESTATUTO DA
CRIANGCA E DO ADOLESCENTE AO CODIGO PENAL

O fenomeno do bullying € reconhecido como uma realidade presente
nao apenas no Brasil, mas também em escala global. Ele se caracteriza por
comportamentos reiterados de violéncia direcionada a uma pessoa ou grupo,
manifestando-se em diversos ambientes que envolvem contato interpessoal.
Essa problematica € particularmente evidente no ambito escolar, onde
pesquisas revelam que criancas e adolescentes frequentemente adotam
posturas antissociais, comportamentos individualistas e agressivos.

Diante desse cenario, as consequéncias derivadas do bullying sao
diversas e podem se manifestar em diferentes momentos. Essas repercussoes
podem ser imediatas, apresentando impactos imediatos na saude mental e
emocional das vitimas, ou se estender a médio e longo prazo, influenciando
significativamente o desenvolvimento psicossocial dos envolvidos.

Na definicao de Esteves, o bullying configura-se como uma forma
especifica de violéncia escolar entre pares, destacando-se por
comportamentos violentos e atitudes hostis. As motivacoes para essa pratica
nao sao plenamente racionais do ponto de vista das justificativas morais,
expressando, assim, sentimentos de intolerancia a diferenca (Esteves, 2019).

Adicionalmente, Olweus destaca que o bullying € reconhecido como
um comportamento agressivo, caracterizado pela intencao ou desejo de
prejudicar ou causar desconforto a outra pessoa. Embora o autor levante
questionamentos sobre a intencionalidade do ato e expresse duvidas sobre se

o agressor realmente tinha a intencao de prejudicar o outro, ressalta-se que
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para a conceituacao do bullying nao se leva em consideracao a
intencionalidade ressaltada no relato do autor, mas a compreensao do
contexto em que o comportamento ocorre (Olweus, 2013).

Ja o Cyberbullying, refere-se ao comportamento de bullying que ocorre
por meio da Internet ou de qualquer ferramenta da tecnologia da informacao
e comunicacdo. Nesse contexto, o agressor se envolve em praticas como
exposicao, intimidacao, difamacao, uso de palavras ofensivas, humilhacao e
disseminacdo de piadas prejudiciais em relacao a vitima, atingindo uma
ampla audiéncia em questao de segundos (Felizardo, 2010).

Como todo fenomeno, o cyberbullying detém caracteristicas
intrinsecas, tais como: a) a acessibilidade, uma vez que os agressores podem
causar sofrimento a qualquer hora do dia, diferentemente do bullying
tradicional, que muitas vezes esta limitado a um periodo especifico de
interacado; b) o anonimato, em que o agressor geralmente permanece oculto,
aproveitando-se da natureza andnima da Internet para se sentir protegido por
um nome ou perfil falso, e por ultimo; ¢) o medo de punicao, que € uma outra
caracteristica, pois a vitima, receosa de retaliacoes, pode hesitar em buscar
ajuda, temendo que os ataques aumentem e que seus pais restrinjam o
acesso a dispositivos eletronicos (Beran; Li, 2007).

Ademais, conforme apontado pelos estudos acerca do cyberbullying
identificam-se oito diferentes modos de perpetrar essa pratica criminosa: a)
comunicacao agressiva online, que engloba o envio de mensagens virtuais
com conteudo ameacador; b) assédio reiterado, caracterizado pelo ato
repetitivo de ofender a vitima; c) difamacédo, quando o agressor prejudica a
reputacao subjetiva da vitima; d) usurpacao de identidade, no qual o agente
se faz passar pela vitima, utilizando o nome dela para realizar acoes ilicitas
ou prejudica-la; e) manipulacdao social, com o objetivo de impactar
negativamente a comunidade de relacdes sociais da vitima; f) divulgacao nao
autorizada de informacoes pessoais e confidenciais, ao compartilhar dados da
vitima, expondo-os a amigos e usuarios online; g) isolamento virtual, ao
encorajar outros a evitar ou bloquear a vitima, restringindo sua capacidade
de comunicacao; e, por ultimo; h) exposicao inadequada, ao publicar imagens

ou videos comprometedores da vitima na Internet (Roder; Silva, 2018).
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Assim, depreende-se, que numa primeira distincao de literatura, no
bullying, ocorre regularmente a pratica de agressdes e insultos, em que o
agressor demonstra sua suposta superioridade sobre a vitima, buscando
deliberadamente impor sofrimento fisico e emocional. JA no cenario do
cyberbullying, observa-se uma notoria disseminacao das ofensas, resultando
em um agravamento do sofrimento emocional da vitima, dada a sua ampla
exposicao a milhares de pessoas, tornando desafiante o controle sobre a
propagacao e punicao dessas hostilidades.

E especialmente por meio desses aspectos delimitativos que a
legislacdo desempenha um papel crucial como instrumento do Estado para
orientar as praticas sociais. No contexto nacional, ha diversos instrumentos
destinados a assegurar os direitos das criancas e adolescentes, com destaque
para o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), promulgado em 1990 por
meio da Lei n°® 8.069.

O art. 5° do ECA estabelece principios fundamentais para a protecao
dos direitos das criancas e adolescentes!. O texto aborda uma protecao ampla,
proibindo qualquer forma de negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia,
crueldade e opressdo em relacao as criancas e adolescentes (Brasil, 1990), o
que demonstra a intencdo de garantir uma protecao abrangente contra
diferentes tipos de ameacas.

Além disso, o art. 5° reflete o principio da prioridade absoluta,
estabelecido pelo ECA, que coloca os interesses e direitos das criancas e
adolescentes em posicao de maxima prioridade, considerando sua condicao
de desenvolvimento e vulnerabilidade. O artigo prevé a responsabilizacao legal
por qualquer atentado aos direitos fundamentais das criancas e adolescentes,
indicando a intencdo de garantir consequéncias legais para a violacao desses
direitos.

A formulacao "por agcao ou omissao" (Brasil, 1990) abrange tanto acoes
diretas que possam prejudicar as criancas e adolescentes quanto a falta de
acoes necessarias para protegé-los. Isso reforca a ideia de que a negligéncia

ou omissao também sao consideradas violacoes. Por estas razbdes, o conteuido

1 Art. 5° Nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia,
discriminacéo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo, punido na forma da lei qualquer
atentado, por acdao ou omissao, aos seus direitos fundamentais (Brasil, 1990).

% UNIPAR

UNIVERSIDADE PARANAENSE

- G - euibed




Pagina - 26 -

% UNIPAR Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais da UNIPAR, Umuarama, v. 28, n. 1, p. 21-38, 2025. ISSN 1982-1107

UNIVERSIDADE PARANAENSE

do art. 3° esta alinhado com principios de direitos humanos e normas
internacionais relacionadas a protecado da infancia, destacando o
comprometimento do Brasil em conformidade com padroes globais.

No contexto escolar, a diversidade de culturas, crencas, e
perspectivas, assim como as interacoes sociais influenciadas pelo ambiente
familiar, destacam-se como elementos fundamentais. Nesse sentido, a analise
do art. 5° do ECA suscita reflexdoes sobre a lacuna entre o ideal de ambiente
escolar preconizado no Brasil e a realidade atual, seja através de experiéncias
pessoais ou exposicao midiatica.

A escola, portanto, surge como um ambiente propicio para a correcao
de comportamentos inadequados, oferecendo orientacoes aos jovens para que
possam ajustar suas condutas. Esse processo nao apenas busca fomentar a
tolerancia e o respeito entre os colegas, mas também visa promover um
convivio pacifico e harmonioso em grupo.

Na sequéncia, o Art. 7° do ECA propde um principio fundamental,
destacando o direito a protecao a vida e a satide para criancas e adolescentes
(Brasil, 1990). Essa disposicao ressalta a importancia de garantir condicoes
adequadas desde o nascimento, promovendo um desenvolvimento sadio e
harmonioso. Além disso, o artigo sublinha a necessidade de efetivacao desses
direitos por meio de politicas sociais publicas, evidenciando a importancia de
acoes governamentais e programas especificos voltados para o bem-estar,
saude e desenvolvimento adequado dessa faixa etaria.

Ao encontro das politicas estabelecidas pelo ECA, a Lei. n® 13.185 de
2015 instituiu o Programa de Combate a Intimidacao Sistematica. De acordo
com essa Lei, a intimidacao sistematica, também conhecida como bullying, €
caracterizada como todo ato de violéncia fisica ou psicologica, intencional e
repetitivo, que ocorre sem motivacao evidente, sendo praticado por individuo
ou grupo contra uma ou mais pessoas. O objetivo € intimidar ou agredir a
vitima, causando dor e angustia, em uma relacao de desequilibrio de poder
entre as partes envolvidas (Brasil, 2015).

Apesar de definir, caracterizar e classificar o bullying, a legislacao em
questao nao adota uma abordagem punitiva como foco principal. Seu objetivo
central reside na prevencao dessa forma de violéncia, destacando a

importancia da capacitacdo de educadores e da comunidade escolar.
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Adicionalmente, visa orientar pais e familiares na identificacao de vitimas e
agressores, proporcionando-lhes assisténcia psicologica, social e juridica.
Essa abordagem tem como intuito acolher todos os envolvidos na situacao,
estimulando a reflexdo sobre as circunstancias enfrentadas.

Portanto, com um carater meramente informativo, a norma enfatiza a
integracao entre meios de comunicacdo, escolas e sociedade, conforme
estabelecido no art. 4° inciso VI2. Essa colaboracao visa disseminar
informacoes que contribuam para a prevencao e o combate ao bullying,
reconhecendo o papel significativo que programas televisivos ou online
desempenham no desenvolvimento psicossocial de criancas e adolescentes.

Por estas razoes, a Lei n® 14.811, de 12 de janeiro de 2024, também
conhecida como “Lei do Bullying” representou um significativo avanco na
legislacao brasileira, pois nao apenas introduziu incisos nos artigos 121 e 122
do Codigo Penal, mas também criou um tipo penal especifico para o bullying e
cyberbullying, consolidado no artigo 146-A do mesmo codigo. Tal medida
refletiu a abordagem legal de praticas prejudiciais, demonstrando uma
adaptacao efetiva do sistema juridico as demandas contemporaneas de
combate a violéncia e intimidacao sistematica no ambiente escolar.

O art. 121 § 2°-B do Codigo Penal destaca-se ao determinar o aumento
da pena por homicidio contra menor de 14 anos, especialmente quando
perpetrado em instituicoes de ensino basica (Brasil, 1940; Brasil 2024). Essa
medida responde a necessidade de considerar a gravidade do crime em um
contexto educacional, permitindo uma resposta mais efetiva diante de
situacoes de violéncia especifica contra criancas.

No tocante ao art. 122 § 5° do Codigo Penal, a Lei de bullying e
cyberbullying estabelece a possibilidade de aplicacdo da pena em dobro nos
casos de instigacdo ao suicidio ou automutilacdo, quando associados a
intimidacao sistematica (Brasil, 1940; Brasil 2024). Essa disposicao visa
punir de forma mais rigorosa lideres, coordenadores ou administradores de

grupos, comunidades ou redes virtuais que estejam envolvidos em praticas de

2 Art. 4° Constituem objetivos do Programa referido no caput do art. 1° VI - integrar os meios
de comunicacdo de massa com as escolas e a sociedade, como forma de identificacdo e
conscientizacdo do problema e forma de preveni-lo e combaté-lo (Brasil, 2015).
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bullying, reconhecendo a influéncia dessas figuras na perpetuacao desses
atos prejudiciais.

O Artigo 146-A, por sua vez, cria um tipo penal especifico para a
intimidacao sistematica (bullying), abordando tanto formas fisicas quanto
psicologicas desse comportamentos. Este tipo penal preleciona que na
auséncia da configuracao da conduta como um crime de maior gravidade, a
penalidade prevista € a aplicacao de multa. Neste contexto, sustenta-se que a
regulamentacao do tipo penal de bullying nao se adequa ao Direito Penal,
uma vez que a sancao usualmente atribuida se restringe a imposicdo de
multa, classificando-o como um delito de menor potencial ofensivo.

Nesse sentido, pode-se inferir que a necessidade urgente de criar esse
tipo penal nao é identificada, dada a imprecisdo na caracterizacao do delito.
Tal constatacado sugere que, considerando a natureza da pena aplicada, essa
questao seria mais apropriada para ser tratada no ambito do Direito Civil.

Além disso, destaca-se que os alvos das sancdoes penais sao
predominantemente criancas e adolescentes, que em sua maioria presumida
nao possuem renda. Isso sugere uma inclinacdo adicional para a
criminalizacdo de comportamentos que tende mais em direcdo a
responsabilidade objetiva do que a efetiva realizacao das funcoes punitivas.

Ja o paragrafo unico do art. 146-A, ao abordar a modalidade de
intimidacao sistematica virtual (cyberbullying), estabelece uma punicao mais
severa, prevendo pena de reclusao de 2 a 4 anos, além de multa, quando a
pratica ocorre por meio digital (Brasil, 1940; Brasil 2024). Nesse contexto,
percebe-se que o cyberbullying apresenta particularidades que justificam sua
regulamentacao pelo Direito Penal, tendo em vista o alcance expandido das
condutas perpetradas na internet e os impactos significativos que podem
causar, incluindo danos psicologicos e emocionais as vitimas.

No mais, o conteudo do tipo penal compilado no art. 146-A do Codigo
Penal apresenta elementos desnecessarios, como a referéncia a possibilidade

de o bullying ser praticado individualmente ou em grupo, bem como a

3 Art. 146-A. Intimidar sistematicamente, individualmente ou em grupo, mediante violéncia
fisica ou psicologica, uma ou mais pessoas, de modo intencional e repetitivo, sem motivacao
evidente, por meio de atos de intimidacao, de humilhacdo ou de discriminacado ou de acdes
verbais, morais, sexuais, sociais, psicolégicas, fisicas, materiais ou virtuais: Pena - multa, se
a conduta ndo constituir crime mais grave (Incluido pela Lei n° 14.811, de 2024) (Brasil,
1940).
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pluralidade de vitimas. Além disso, a imposicao de multa para o bullying,
contrastada com a pena de reclusdao de dois a quatro anos para o
cyberbullying, cria uma distincao desproporcional, especialmente
considerando que o primeiro pode abranger inclusive formas de violéncia
fisica.

Nesta linha de raciocinio, € crucial ponderar que muitos dos
individuos envolvidos em atos de bullying e cyberbullying sao criancas e
adolescentes, o que pode contribuir para a estigmatizacdo dessa faixa etaria.
Especialmente devido a aplicacao das medidas judiciais, existe o risco de
gerar um efeito oposto ao pretendido. Portanto, é essencial agir com cautela
na implementacdao das novas normativas legais, levando em consideracao
essas complexidades.

Dessa forma, pode-se inferir que as modificacoes legislativas
introduzidas pela Lei de bullying e cyberbullying tém como objetivo aprimorar
a resposta do sistema juridico diante de praticas prejudiciais, como a
intimidacdo sistematica e virtual. Entretanto, ao estabelecer sancoes
desproporcionais, aliadas a natureza pecuniaria das penalidades, e
considerando o publico-alvo que, em vez de receber uma abordagem punitiva,
deveria ser alvo de politicas educacionais mais eficazes, torna-se necessario

refletir sobre o carater normativo e sancionatoério da referida legislacao.

2. DESAFIOS NA IMPUTACAO: PENA PARA ADOLESCENTES
INIMPUTAVEIS?

Segundo a analise de Greco (2017), o art. 26 do Codigo Penal delimita
a inimputabilidade do individuo por meio da convergéncia de dois elementos
fundamentais: a presenca de uma condicao de saude mental comprometida
ou um desenvolvimento mental incompleto ou retardado (critério biologico) e
a completa incapacidade, no momento da acao ou omissao, de compreender a
natureza criminosa do ato ou de agir de acordo com tal compreensao (critério
psicologico).

Assim, a legislacao penal brasileira concebe a inimputabilidade como
um instituto que nao pode ser presumido, requerendo comprovacao através

de exames periciais que garantam absoluta certeza no momento de
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diagnosticar a condicao mental. Por estas razoes, o sistema juridico brasileiro
adotou o critério biopsicologico, que exige nao apenas a existéncia da doenca,
mas também a comprovacao da incapacidade absoluta do individuo em
compreender a natureza criminosa do ato para eximi-lo da responsabilidade
penal (Greco, 2017).

Neste cenario, a justificativa da inimputabilidade € comumente
apresentada em casos criminais para sustentar que o acusado nao deve ser
considerado culpado por suas acoes devido a uma circunstancia que o
impossibilita de compreender completamente as consequéncias de seus atos.
Desse modo, ha uma condicao que pode derivar de diversos elementos, tais
como limitacdes intelectuais, problemas de saude mental, deterioracao
cognitiva, intoxicacao severa por drogas ou alcool, e outros (Tangerino, 2014).

O direito penal estipula que somente € possivel considerar alguém
culpado e, portanto, sujeito a punicao, se demonstrar capacidade para
compreender a natureza ilicita de suas acdes e agir com culpa. A
inimputabilidade reconhece que, em certos contextos, essa capacidade pode
estar comprometida a ponto de justificar a isencdo de responsabilidade
criminal (Tangerino, 2014).

No Brasil, a questao da imputabilidade penal esta diretamente ligada a
idade do individuo (critério biolégico), sendo a menoridade um dos principais
critérios para a inimputabilidade. Segundo o ECA, sao considerados
inimputaveis os individuos com até 12 anos incompletos, e os adolescentes,
aqueles que possuem entre 12 e 18 anos incompletos. A partir dos 18 anos
completos, da-se a imputabilidade penal, conforme estabelecido no artigo 228
da Constituicao Federal de 1988, sujeitando-se as normas do Codigo Penal,
enquanto os menores de idade sao regidos por legislacao especial (Brasil,
1988; 1990).

De acordo com as observacoes de Bittencourt (2010), o legislador
brasileiro optou pela presuncao absoluta de inimputabilidade para menores
de dezoito anos, motivado por consideracoes de politica criminal. A
justificativa expressa na Exposicao de Motivos do Codigo Penal, que
respaldava essa decisdo, argumentava que aqueles que propoem a reducao do
limite, diante do aumento da criminalidade, que a cada dia recruta um

numero maior de menores, levam em conta o fato de que o menor, se ainda
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nao € completo, € naturalmente antissocial, uma vez que nao foi devidamente
socializado ou instruido. A correcao do processo de formacao de carater deve
ser atribuida a educacao, nao a punicao penal.

Neste sentido, no que diz respeito a menoridade penal no Brasil, €
crucial compreender os elementos constitutivos do crime, adotando-se a
teoria tripartite, onde o crime € considerado um fato tipico, ilicito e culpavel,
com esses elementos interligados. Portanto, ao lidar com criancas e
adolescentes que cometem bullying e cyberbullying, deve-se levar em conta a
culpabilidade, elemento analitico do crime, diretamente relacionada a
imputabilidade.

Desse modo, as responsabilidades dos menores de dezoito anos que
cometem infracoes serao reguladas pelo ECA que estipula medidas
socioeducativas adequadas a gravidade dos atos e a idade dos adolescentes,
ao invés de imputar-lhes pena. Assim, por estarem em fase de formacao, os
adolescentes necessitam principalmente de educacdo e orientacdo, em
contraposicao a aplicacdo de medidas prisionais ou de encarceramento, que
funcionam como uma espécie de '"universidade do crime", na qual é
impossivel que alguém saia dela melhor do que entrou (Bittencourt, 2010).

Em contraposicao, a Lei de bullying e cyberbullying introduziu um tipo
penal especifico no Codigo Penal, a saber, o artigo 146-A, para estabelecer a
punibilidade dos atos praticados por adolescentes que se enquadram no
conceito de intimidacao sistematica e virtual. No primeiro caso, & prevista
uma pena de multa, enquanto no segundo, € estipulada uma pena de
reclusao de dois a quatro anos, passivel de cumulacao com multa®.

Neste contexto, o legislador se baseou principalmente em -critérios
punitivos direcionados aos individuos abrangidos pelo Coédigo Penal. No
entanto, € crucial ressaltar que este nao inclui os adolescentes que cometem

bullying e cyberbullying, pois eles estao sujeitos as disposicoes da legislacao

4 Intimidacao sistematica (bullying): Art. 146-A. Intimidar sistematicamente, individualmente
ou em grupo, mediante violéncia fisica ou psicolégica, uma ou mais pessoas, de modo
intencional e repetitivo, sem motivacdo evidente, por meio de atos de intimidacdo, de
humilhacdo ou de discriminacdo ou de acbdes verbais, morais, sexuais, sociais, psicolégicas,
fisicas, materiais ou virtuais: Pena - multa, se a conduta nédo constituir crime mais grave.
Intimidacdo sistematica virtual (cyberbullying) Paragrafo tinico. Se a conduta é realizada por
meio da rede de computadores, de rede social, de aplicativos, de jogos on-line ou por qualquer
outro meio ou ambiente digital, ou transmitida em tempo real: Pena - reclusdo, de 2 (dois)
anos a 4 (quatro) anos, e multa, se a conduta ndo constituir crime mais grave (Brasil, 1940).
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especifica, o ECA, exceto em circunstancias subsidiarias. Portanto, destaca-
se a necessidade de priorizar a aplicacao da lei especial sobre a lei geral, sem
prejuizo das excecoes previstas.

Assim, infere-se que o critério biologico prevalece no sistema juridico
brasileiro, independentemente da capacidade do adolescente, no momento da
infracao, de compreender e querer o ato infracional. Tanto a inexisténcia de
culpabilidade, decorrente da inimputabilidade, quanto a aplicacao subsidiaria
do Codigo Penal aos adolescentes, contribuem para a complexidade da
situacao criada pelo legislador ao penalizar condutas que frequentemente
ocorrem no ambiente escolar, onde o Coédigo Penal nao seria aplicavel.
Portanto, € inequivoca a ideia doutrinaria que preconiza medidas

socioeducativas para adolescentes e penas para os maiores e capazes.

3. DESAFIO A CONCRETIZAGCAO DA LEI N° 14.811/2024 NA
REPRESSAO AO BULLYING E CYBERBULLYING

Dados da UNICEF Brasil apontam que em 2019 a pobreza
multidimensional® afetava 63,1% da populacao brasileira com até 17 anos, o
que equivalia a cerca de 32 milhdes de criancas e adolescentes. Essa
quantidade supera a populacao de muitos paises latino-americanos e das sete
maiores cidades do Brasil. Além disso, a pandemia agravou esse cenario, com
indicadores de pobreza multidimensional piorando entre 2020 e 2022

(UNICEF, 2024).

5 A pobreza multidimensional expande o conceito tradicional de avaliacdo da pobreza, que
historicamente se limita a consideracao exclusiva da renda monetaria como fator
determinante do grau de privacao dos individuos. Essa nova abordagem visa abarcar todas as
formas de privacdes enfrentadas pelos individuos em seus contextos sociais, econéomicos e
politicos (UNICEF, 2024).
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Fonte: UNICEF, 2024.

Ao analisar o grafico, constata-se que a renda constitui o principal
indicador, sendo a terceira maior causa de violacao dos direitos o grupo de
criancas e adolescentes privados da renda familiar necessaria para satisfazer
suas necessidades basicas. Esse dado evidencia que a realidade enfrentada
pela infancia e adolescéncia, especificamente no contexto de aplicacao da Lei
de bullying e cyberbullying, € impactada pela incapacidade de suportar a
penalidade pecuniaria estabelecida no Artigo 146-A do Codigo Penal. Isso
destaca, uma vez mais, a dificuldade em efetivar essa norma.

Na sequéncia, € relevante observar que o indice de violacao do direito
educacional, isto é, o acesso e a permanéncia na escola, também é
significativo, indicando que o ambito de aplicacato da norma esta
comprometido, especialmente porque € na escola e durante a idade escolar
que ocorre a maior parte das praticas de bullying e cyberbullying. Assim, a
discussao transcende a mera punicao, uma vez que o sistema educacional
nao consegue abranger todas as realidades da infancia e adolescéncia.
Portanto, a maior penalidade nao € a prisao, mas sim a perpetuacao da
estigmatizacao da violéncia sistematica que priva criancas e adolescentes de
uma educacao de qualidade.

Neste recorte, foram considerados apenas dois indicadores: renda e
educacao. No entanto, € importante ressaltar que o grafico revela que as

privacoes de direitos na infancia nao se limitam a uma unica violacdo, mas
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podem estar interligadas a outras areas, como acesso a saneamento basico,
moradia adequada, agua potavel, informacao e diversos outros aspectos. Essa
abrangéncia demonstra a complexidade e a multiplicidade de desafios
enfrentados pelas criancas e adolescentes em sua jornada rumo a uma vida
digna e plena.

No mais, o relatorio "Multiplas dimensoes da pobreza: na infancia e na
adolescéncia no Brasil" (UNICEF, 2024) revela um aumento significativo no
periodo de 2020 a 2021 no numero de criancas e adolescentes enfrentando
privacoes alimentares, passando de 16,1% para 25,7%. Além disso, houve um
crescimento no indice de analfabetismo e nas dificuldades financeiras. Em
2021, 16,1% das criancas e adolescentes estavam em familias com renda
abaixo da linha de pobreza extrema, alcancando o maior indice dos ultimos
cinco anos (UNICEF, 2024).

Assim, € essencial reconhecer que o bullying e o cyberbullying
acontece em um cenario em que criancas e adolescentes frequentemente
vivenciam privagcoes de direitos, cuja garantia poderia promover uma
compreensao mais ampla sobre a aceitacao das diferencas e a luta contra a
violéncia. Portanto, penalizar esse grupo social equivale, em termos
doutrinarios, a uma duplicidade de punicdo, conhecida como "bis in idem".
Isso implicaria em punir duas vezes a crianca ou o adolescente: primeiro pela
falta de protecao de seus direitos fundamentais e depois pela violacdao do
artigo 146-A do Codigo Penal.

Desse modo, ante as inumeras transgressoes aos direitos
fundamentais e sociais das criancas e adolescentes, que configuram uma
forma de violéncia sistémica, € imperativo que o sistema juridico se
modernize, adotando novas estratégias para enfrentar de maneira eficaz os
casos de bullying e cyberbullying.

Assim, € importante salientar que a simples penalizacao do bullying e
do cyberbullying pode nao surtir o efeito desejado em termos de eficacia.
Torna-se, portanto, crucial um esforco de sensibilizacdo social sobre o tema.
Uma abordagem promissora para lidar com esse desafio € a adocao de uma
analise interpretativa que englobe uma variedade de areas do direito, bem

como disciplinas correlatas, como psicologia, sociologia e filosofia.
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Neste sentido, compreende-se imprescindivel conduzir estudos sociais
aprofundados, enquanto o legislador deve adotar uma abordagem mais
criteriosa antes de proceder a legislacdao concernente a criminalizacao desses
comportamentos. Assim, torna-se crucial a implementacao de politicas
publicas que instituam redes de protecao para criancas e adolescentes,
fomentando sua integracao social, respeitando a diversidade e reprimindo a
discriminacao.

No entanto, percebe-se que a falta de abordagem interdisciplinar e
analise social pode ser identificada como uma das barreiras a efetiva
implementacao da Lei de bullying e cyberbullying atualmente em discussao.
Isso se deve a negligéncia, durante o processo legislativo de elaboracao dessa
norma, em relacao a outras abordagens normativas que nao se concentram
exclusivamente na punicao, revelando uma inclinacdo predominante para a
criminalizacdo por parte do legislador.

Portanto, torna-se imperativo reconhecer a necessidade de adotar
politicas estruturais que promovam a dignidade humana, incentivem a
integracao social e estabelecam instituicoes voltadas para a formacado de uma
consciéncia cidada multidimensional. Isso € crucial para impulsionar o
desenvolvimento educacional, cultural e de consciéncia, com o objetivo de
valorizar as diversidades e tornar a luta contra o bullying e o cyberbullying

mais eficaz.

CONCLUSAO

Diante do exposto, € possivel concluir que os temas discutidos
apresentam uma complexidade intrinseca, abrangendo desde a analise
juridico-penal e social da implementacao de leis até questoes
multidimensionais como pobreza e violacoes de direitos das criancas e
adolescentes. Nesse contexto, torna-se evidente que lidar com desafios como o
bullying e o cyberbullying requer uma abordagem holistica, que nao se
restrinja apenas a aplicacao de sancoes, mas que também promova politicas
estruturais e educacionais, incentivando a integracao social e valorizando a

diversidade.
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No caso especifico da Lei 14.811/2024, enfrenta-se desafios
significativos em sua efetiva implementacdao. Dentre as barreiras
identificadas, destaca-se a auséncia de uma abordagem interdisciplinar e de
analise social durante o processo legislativo de elaboracao da norma. Essa
lacuna revela uma inclinacao predominante para a criminalizagcao por parte
do legislador, negligenciando outras abordagens normativas que poderiam ser
mais abrangentes e eficazes na prevencao e combate desses fenéomenos.

Da forma como demonstrado no grafico, torna-se evidente que a renda
€ o principal indicador, sendo a privacao da renda familiar necessaria para
satisfazer as necessidades basicas a terceira maior causa de violacdo dos
direitos das criancas e adolescentes. Este dado evidencia que a realidade
enfrentada pela infancia e adolescéncia, especialmente no contexto da
aplicacao da Lei de bullying e cyberbullying, € afetada pela incapacidade de
arcar com a penalidade pecuniaria estabelecida no Artigo 146-A do Cadigo
Penal.

Diante dessas consideracoes, torna-se crucial promover uma reflexao
mais ampla e multidisciplinar para enfrentar o bullying e o cyberbullying,
incorporando leis que nao se limitem apenas a punicdo, mas que também
busquem promover a educacdo, a conscientizacdo e a integracao social como

formas fundamentais de prevencao e mitigacao desses problemas.
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FEMINICIDIO NEGRO NO BRASIL: PERSPECTIVAS
DE COMBATE A UMA VIOLENCIA DE GENERO E
COR E OS DESAFIOS DA ATUACAO MINISTERIAL

BLACK FEMICIDE IN BRAZIL: PERSPECTIVES FOR
COMBATING GENDER AND COLOR-BASED
VIOLENCE AND THE CHALLENGES OF
MINISTERIAL ACTION

RESUMO: Este artigo realiza uma breve analise sobre o feminicidio negro como uma violéncia de
género e cor e suas perspectivas de combate, com foco na atuagdo do Ministério Publico. Utilizou-se,
para tanto, metodologia indutiva, com método sécio-juridico e método de pesquisa qualitativo, por
meio da leitura de artigos, doutrinas sobre o assunto e legislagdes pertinentes, em especifico a Lei
11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha. Ao longo do trabalho, buscou-se diferenciar a
violéncia de género e a violéncia doméstica, entendendo-as como raiz do feminicidio, analisar,
historicamente, o feminismo negro como algo ancestral e anterior ao feminismo branco e o
feminicidio negro como resultado do sistema escravista, investigar os indices de feminicidio negro no
pais e observar como o Ministério Publico atua no combate a esta pratica que vem crescendo no
Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Feminicidio Negro; Lei Maria da Penha; Ministério Publico; Violéncia.

ABSTRACT: This article provides a brief analysis of black feminicide as violence of gender and
color and its combat perspectives, focusing on the actions of the Public Prosecutor's Office. To this
end, the inductive methodology, with socio-legal method and qualitative research method, through
reading articles, doctrines on the subject and relevant legislation, specifically Law 11,340/2006,
known as the Maria da Penha Law. Throughout the work, we sought to differentiate gender violence
and domestic violence, understanding them as the root of feminicide, analyzing, historically, black
feminism as something ancestral and prior to white feminism and black feminicide as a result of the
slavery system, investigate the rates of black feminicide in the country and observe how the Public
Ministry works to combat this practice that has been growing in Brazil.
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INTRODUGAO

A sociedade brasileira, ao longo da historia, teve sua evolucao marcada
por aspectos e convencoes que moldaram as relacoes sociais estabelecidas,
tanto em questoes de género quanto raciais. Logo, em uma sociedade marcada
pela influéncia do patriarcado e pelos quatro séculos de escravidao, inumeros
problemas podem ser observados.

Neste ponto, ressalta-se que um dos mais recorrentes € o feminicidio,
assassinato no qual a vitima é mulher sendo sua vida ceifada simplesmente
por causa do género. Entretanto, muito além da questao do sexo feminino, €
imprescindivel observar também o aspecto racial, como ponto relevante de
discussao acerca de uma parte invisivel de um problema ja tao conhecido.

Dessa forma, este trabalho se propoe a realizar um estudo acerca do
feminicidio negro no Brasil, pautando-o como uma violéncia de género e cor,
surgindo da inquietacao frente ao seu crescimento no pais. Dessa forma, urge
discutir, aprofundar-se e estudar o assunto, de modo a buscar formas de
combate. Nesse sentido, também se propode estudo e reflexdo do papel do
Ministério Publico frente ao combate do feminicidio negro, buscando
investigar sua atuacao e quais meios sao utilizados para a mitigacao do
assassinato de mulheres negras.

Pontua-se, ainda, que o feminicidio negro € mais um fruto da carga
secular de marginalizacdo enfrentada pela populacao negra no Brasil, que nao
tem seus direitos assegurados de forma eficaz. Portanto, se faz necessario
analisar o recorte historico, buscando entender as raizes de um problema que
atravessa geracoes para, muito além de discuti-lo em sua totalidade e
complexidade, entender que uma mudanca e combate s6 serdo eficazes se
houver a colaboracao de toda a sociedade.

A metodologia de pesquisa qualitativa foi a utilizada para o
desenvolvimento deste estudo, no qual as pesquisas foram feitas tanto em
doutrinas e artigos cientificos que tenham tratado do tema, bem como revistas
cientificas, quanto por meio de analises de dados em sites de jornais e
classicos doutrinarios do direito. Tudo isso, objetivando uma compreensao

global acerca do assunto abordado.
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Dessa forma, buscou-se entender o que € o feminicidio negro no Brasil,
seu historico e quais as perspectivas de combate a ele, com foco na atuacao
do Ministério Publico, primeiramente, fazendo a diferenciacao entre violéncia
domeéstica e de género, assegurando uma melhor abordagem acerca da
tematica. A seguir, promoveu-se uma analise histérica do feminismo e
feminicidio negro no Brasil, observando como ocorreram ao longo da historia
do pais, também foi feito um mapeamento dos indices de feminicidio negro no
Brasil e seu crescimento nas primeiras décadas do século XXI e, por fim, foi
verificada a atuacdao do Ministério Publico no tocante ao recebimento de

dentuncias e combate ao feminicidio de mulheres negras.

1. VIOLENCIA DOMESTICA, DE GENERO E FEMINICIDIO

Para propiciar uma abordagem mais completa acerca do tema,
importa, primeiramente, entender um dos fatores determinantes para a sua
existéncia e perpetuacao na sociedade, que € a violéncia. Nesse sentido, € de
fundamental importancia separar o conceito de violéncia doméstica do de
violéncia de género que, embora sejam parecidos, carregam consigo
particularidades que diferenciam um do outro.

E importante entender o que é género, podendo ser definido como “um
elemento constitutivo de relacdes sociais baseado nas diferencas percebidas
entre os sexos, € o género € uma forma primeira de significar as relacoes de
poder.” (Scott, 1989, p. 21). Assim, género € entendido como o elemento
norteador das relacoes de poder, estabelecidas conforme as diferencas
percebidas entre homens e mulheres. Essas diferencas sdo o que colocam a
mulher numa posicao inferior a do homem numa escala hierarquica que €
perpetuada pela sociedade patriarcal, dando origem a violéncia de género.

Tendo isso em evidéncia, violéncia de género, para Silva e Barros
(2021) é fruto das relacoes desiguais dos papeis exercidos por homens e
mulheres na sociedade, nos quais os papeis exercidos pelo masculino sao
mais valorizados que os exercidos pelo feminino, colocando as mulheres numa
posicao de submissao. Dessa forma, por meio desse conceito e da abordagem
inicial acerca do género € possivel observar que a violéncia de género possui

uma origem historica, que coloca a mulher numa posicao inferior a do
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homem, dando a ela uma importancia menor que aquela atribuida a ele,
fazendo com que a discriminacao seja maior para um que para o outro.

Ainda sobre a questao de género, traz-se a discussao o pensamento de
Moore (1994) que, de forma muito pontual, atribui ao discurso sobre
sexualidade e género, o cerne da construcao de mulheres e homens como
tipos diferentes de individuos e pessoas, nos quais os do sexo masculino, em
diversas sociedades sao vistos como ativos, agressivos, impositivos e fortes,
enquanto as do sexo feminino sao vistas como passivas, submissas e fracas.
Tal abordagem deixa claro que os ideais do que € “masculino” e “feminino” sao
frutos nado apenas de uma abordagem social, como também de uma
abordagem hierarquica no qual uma classe dominante impde concepcoes,
pensamentos e comportamentos a uma classe subordinada.

Em relacdo a legislacdo brasileira, a violéncia domeéstica contra a
mulher € definida pelo artigo 5° da Lei Maria da Penha. Neste ponto, mencione
Cunha e Pinto (2023), os quais abordam a violéncia domeéstica como a
“agressao contra mulher, num determinado ambiente (doméstico, familiar ou
de intimidade), com finalidade especifica de objeta-la, isto €, dela retirar
direitos, aproveitando da sua hipossuficiéncia” (Cunha e Pinto, 2023, p.71).

Por meio do conceito acima, observa-se que a violéncia doméstica
contra a mulher tem a finalidade principal de subjuga-la, reduzindo-a, mais
ainda, a um papel inferior e submisso em relacdo ao homem. Essa reducao,
porém, nao se caracteriza apenas pela agressao fisica, aquela que deixa
marcas no corpo, mas também pode ser observada de outras cinco formas,
abordadas pelo artigo 7° da Lei Maria da Penha, sendo a violéncia fisica,
psicologica, sexual, patrimonial e moral, acrescentando que elas sao
exemplificativas.

A violéncia doméstica contra a mulher se mostra de varias formas na
sociedade. Seja pelo comprometimento da integridade corporal, sexual ou
moral, seja pela retencao do seu patrimoénio ou afetando o aspecto psicologico
da mulher. Todas essas sdao formas de violéncia que ndo devem ser ignoradas
apenas porque nao deixaram marcas visiveis. Isso porque, a longo prazo,
podem gerar consequéncias irreversiveis, como a morte das mulheres.

Insta relatar que as mulheres em condicao de violéncia domeéstica

estdo em condicdo de fragilidade e vulnerabilidade emocional, fisica,
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psicologica e financeira, como regra encontrando até mesmo dificuldades em
relatar sua situacao para as autoridades responsaveis pela persecucao penal
(Carvalho, 2021, p. 451).

A Organizacao Mundial de Saude, inclusive, ja declarou que a violéncia
contra mulheres € considerada epidemia de saude global, informacao triste
que acarreta a realidade global em que a mulher sofre violéncia, simplesmente
por razoes de ser do género feminino, simplesmente pelo fato de ser mulher
(Carvalho, 2021, p. 452).

O ciclo da violéncia domeéstica, conforme Carvalho (2021) possui trés
fases, sendo elas a de tensao, onde o relacionamento comeca sofrer abalos
incidentais com inicios de violéncia, o segundo momento que € o da explosao
da violéncia, em que as ofensas verbais, ameacas e humilhacbes iniciais
evoluem para a violéncia fisica e o terceiro momento que € o da lua de mel em
que o agressor adota uma postura mais amavel e a mulher deixa de denunciar
o fato, pode vir a se desenvolver numa fase mais grave que ocasionara a morte
da vitima.

Em relacdo a morte da vitima, ressalta-se o feminicidio, que nada mais
€ que o homicidio que ceifa a vida da mulher, puramente por razao de
condicao de género, sendo qualificadora do crime de homicidio, estando
prevista no art. 121, § 2°, VI e § 2¢-A, I e II, sendo caracterizado por violéncia
domeéstica e familiar e/ou por menosprezo ou discriminacdo a condicdo de
mulher.

Nesse sentido:

O feminicidio € compreendido, por boa parte da literatura, enquanto a
parte final de um processo de agravamento da violéncia e que pode ser
entendido como um continuum de terror (Pasinato, 2016). Por conta
disso, € possivel dizer que o feminicidio € uma violéncia evitavel se
forem empregadas politicas publicas de prevencdo, protecdo e
acolhimento das vitimas dos diversos tipos de violéncia contra as
meninas e mulheres. (Bueno et al., 2022, p. 140).

Outro ponto de debate que se abre € acerca do feminicidio ser uma
violéncia evitavel. Para Avila e Pessoa (2020), existem fatores de risco,
definidos como elementos circunstanciais que indicam a probabilidade de
ocorréncia de um feminicidio tentado ou consumado. Os fatores observados,
dentro do estudo realizado foram: vitima ou outro familiar ameacado com faca

ou arma de fogo, historico de agressodes fisicas agravadas em desfavor da
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vitima, uso de alcool ou outras drogas pela vitima, uso de alcool ou outras
drogas pelo agressor, autor com antecedentes criminais, vitima com filhos de
outra relacao e grande diferenca de idade entre agressor e vitima

O rol observado por eles, frisa-se, nao é taxativo, mas apresenta um
bom panorama do que precisa ser observado dentro de um contexto de
violéncia doméstica. Apos a identificacao dos fatores, deve ser feita a avaliacao
e gestao dos riscos, de modo a impedir que a violéncia domeéstica chegue a se
tornar um feminicidio. Entretanto, para que o impedimento seja efetivo, €
necessario o incentivo, em todas as fases do processo para que a mulher saia
da situacao de violéncia e nao a minimize.

Desta forma, diante da analise realizada, a violéncia doméstica contra
a mulher constitui uma das formas de violéncia de género, que € bem mais
ampla e observada na sociedade nos mais diversos casos, principalmente
quando a mulher é inferiorizada por condicdoes do seu género. A violéncia
doméstica, portanto, em todas as suas formas, representa a raiz do objeto

deste trabalho: o feminicidio.

2. AS VULNERABILIDADES DA MULHER NEGRA NO
CONTEXTO BRASILEIRO

Para além das questdes de género, as questoes raciais, no contexto
feminino também merecem especial atencao. Isso porque, as consequéncias
da violéncia, para mulheres negras, sdo ainda mais preocupantes, pois se
coloca em perspectiva tanto a submissao decorrente do género feminino numa
sociedade patriarcal, quanto a originada de um contexto escravocrata no qual
o Brasil esteve inserido durante quase quatro séculos da sua historia.

Neste ponto, Ribeiro (2019) aduz que no Brasil a um debate estrutural
historico que envolve escravidao e racismo, sistema esse que se beneficiou
economicamente por toda a historia, principalmente a populacao branca, ao
passo que a negra, tratada como mercadoria, nao teve acesso a direitos
basicos e distribuicao de riquezas.

Disto isto, insta mencionar que em relacdao a mulher negra incide uma
opressao ainda maior de classe, género e raca o que a torna ainda mais

vulneravel e o processo sobre o feminicidio e o racismo estrutural da mulher
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negra um fator ainda mais complexo, ser mulher ja € um problema para a
sociedade, ser mulher e negra € um problema ainda maior (Ribeiro, 2019, p.
22).

Ademais, outro aspecto que deve ser ressaltado € o da
ultrassexualizacao da mulher negra desde o periodo colonial sendo vistas no
imaginario coletivo como mulheres faceis, lascivas e naturalmente sensuais,
servindo como aporte, inclusive, para justificar os abusos sexuais contra elas
cometidos, sendo estas até hoje as maiores vitimas de violéncia sexual no pais
(Ribeiro, 2019, p. 83).

Para melhor ilustrar a fala acima, cita-se o historiador José Murillo de
Carvalho que em sua obra “Cidadania no Brasil” escreve importante passagem
sobre a miscigenacao do Brasil onde aborda as vulnerabilidades e submissao
das mulheres indigenas e das escravas africanas em procriar a sociedade
brasileira, sendo o estupro a regra, principalmente para as escravas africanas,
que eram vistas como nao-cidadas, objetificadas (Carvalho, 2002, p. 21).

Contudo, € importante dizer que, antes mesmo de chegarem ao Brasil,
ainda nos navios negreiros, as mulheres negras ja eram simbolo de
resisténcia, desde a luta pela manutencao das suas familias, se recusando a
serem vendidas separadamente dos filhos, até mesmo ajudando em fugas ou
obtendo informacoes acerca de vendas e transferéncias indesejaveis, conforme
ressaltam Gomes, Carneiro e Madeira (2018, p. 5).

As mulheres negras sempre foram simbolo de resisténcia e luta pelos
direitos, até mesmo quando eram subjugadas e oprimidas pela escravidao.
Historicamente, a escravidao foi abolida no Brasil em 13 de maio de 1888,
apos a assinatura da Lei Aurea, pela princesa Isabel, porém, mesmo ap6s o
seu fim, continuou afetando de forma negativa a populacdo negra, aos quais
foram relegadas as posicoes de menos valor, principalmente as mulheres, que
tiveram que realizar trabalhos domésticos como empregadas, cuidadoras e
babas (Silva, 2017).

No contexto do feminismo dessa época, como ja foi -citado
anteriormente, as mulheres negras ja eram consideradas simbolo de
resisténcia e, quando a escravidao foi abolida, elas tiveram que assumir a
realizacao de trabalhos, além dos domésticos, para garantir o sustento das

familias, o que permite observar que:
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Enquanto as mulheres brancas lutavam para desconstruir a ideia de
que eram seres frageis, lutavam para ter o direito de trabalhar, decidir
sobre seus corpos e suas vidas; as mulheres negras ja estavam nas
ruas trabalhando como quituteiras, prostitutas, lavadeiras, lutando
para sobreviver e manter sua familia (Gomes; Carneiro; Madeira, 2018,

p- 4).

Nesse sentido, € possivel concluir que a independéncia e o feminismo
da mulher negra comecaram muito antes das mulheres brancas, ja que elas
sempre tiveram que trabalhar para conseguir recursos que fornecessem o
sustento das suas familias.

Sobre essa época, outro ponto que merece atencao € o fato de que as
mulheres negras eram vistas como objeto sexual pelos homens, que tinham
nelas mais a idealizacdo de um fetiche. Tal heranca deixou marcas no ideario
brasileiro, que permanecem até os dias atuais, principalmente no referente a

idealizacao da mulher negra. Sobre isso, cabe dizer que:

“O que nés, brasileiros, simbolicamente representamos e
comunicamos acerca das mulheres negras obedece a um padrao de
sexualizacdo de um corpo que, em nossas multiplas formas de
comunicar, refere-se a um tipo de mulher desenhada como uma
pessoa que, além de inspirar sexualidade, é ‘condicionada’ as praticas
servis e manuais, heranca de sua conformacéo identitaria no cenario
brasileiro. Existe um simbolo mulher negra que é o padrao acionado
nas mentes dos membros da sociedade brasileira todas as vezes que
mencionamos essa categoria.” (Moreira, 2007, p. 14-15).

Dessa forma, a mulher negra brasileira sempre € idealizada dentro do
contexto submisso e sexualizado, pratica esta que ja vem desde o contexto
escravista e que, infelizmente, ainda pode ser vista na atualidade. Isso acaba
gerando a necessidade de uma atencao especial ao sofrimento da mulher
negra no contexto do feminicidio, pois a tal sexualizacdo, acaba colocando-as
em uma posicao de achar que sao indignas de afeto, amor e carinho, o que as

faz aceitar relacoes abusivas e violentas. Nesse viés, conclui-se que:

“A introjecdo do discurso opressor seja pelas instituicoes que o
repetem sem parar, como a televisdo, a midia ou a internet, ou pelos
companheiros, maridos, namorados, que dizem que “elas vao acabar
sozinhas, que nao vao achar ninguém que as queira” sendo eles,
mesmo que estejam a todo tempo praticando todas as formas de
violéncia.” (Martins, 2022, p. 42 - 43).

Portanto, a mulher negra continua sendo oprimida pelo ideario criado
na mente masculina, alimentado pelas midias e meios de comunicacao de que

sao meros objetos. E, mesmo que tenham sobrevivido a anos de escravidao,
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trabalhos bracais e servidao, ainda ha desafios a serem superados decorrentes
das sequelas de uma sociedade ainda fortemente marcada pela realidade da
escravidao.

A vulnerabilidade da mulher foi reconhecida ainda, pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento da DI 4424 /DF, onde o Ministro Marco
Aurélio, relator, deixou bem claro que a mulher € eminentemente vulneravel
quando se trata de constrangimentos fisicos, morais e psicologicos, sofridos
em ambito privado.

No Brasil, conforme clarifica lamamoto (2012) a luz de Fernandes
(2009), a questao social se intensifica com o fim da escravatura e a chegada
do modelo capitalista urbano-industrial. Nao ha que se falar em mudancas
morais significativas, mas apenas na “modernizacao” das faces de poder
anteriormente expostas. Essas faces modernas de senhorio, que ainda se
perpetuam no poder, rejeitam amplamente a ocupacao de diversos grupos nos
mais variados ambientes sociais de destaque, seja pela via econdmica, seja
pela participacdo nas decisoes nacionais e, ainda, por suas manifestacoes
culturais que afirmam sua identidade.

No contexto do feminicidio, muito se discute sobre a questao de género
em si, mas pouco se observa os fatores que podem agravar tal problematica.
Ja se mencionou anteriormente que as mulheres negras se encontram em
uma condicdo de vulnerabilidade social mais ampla no que e refere a violéncia
de género, mas por qual motivo o racismo reverbera de maneira
veementemente influente sobre a violéncia contra a mulher?

Aqui, se cria uma linha de raciocinio muito ténue entre a mulher negra
que ja se encontra em condicdo social subalterna e a mulher negra que
profere seguimentos de sua propria cultura ancestral que historica e
estruturalmente € tida como inferior e demonizada pela sociedade brasileira.

No texto “Decolonialidade e Pensamento Afrodiasporico” construido por
Joaze Bernardino-Costa, Nelson Maldonado-Torres e Ramoén Grosfoguel
(2020), € reafirmada a importancia de entender a decolonialidade a partir dos
movimentos sociais de mulheres negras, de quilombolas, de juventude negra,
do povo periférico, do povo de santo; e ainda do nao desligamento da
discussao acerca da raca, ja que ela foi estruturante para a manutencao da

modernidade (Bernardino Costa; Maldonado Torres; Ramon Grosfoguel 2020).
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Em que pese isso, menciona-se que ha de se pensar em uma
contradicao, pois apesar de as manifestacoes negras serem fator de
identificacdo nacional estas comumente sao feitas de forma discreta e
silenciada a fim de se evitar grandes “transtornos” por parte de individuos que
rejeitam a historia de seu proprio pais ao criarem acoes intolerantes de
pensamentos culturais eurocéntricos.

Voltando o olhar para o contexto do feminicidio, € possivel identificar
que, nascer como mulher negra em um pais estruturalmente racista e
intolerante condena este grupo a uma eterna condicao de medo e
inferiorizacado, pois esta violéncia nao possui apenas género, ela também
possui cor, e tais determinacdes nao surgiram de quaisquer acordos sociais,

elas surgiram de nossas basilares faces de senhorio.

3. INDICES DO FEMINICIDIO NEGRO NO BRASIL: RETRATOS
DA VIOLENCIA E DO RACISMO

No Brasil a violéncia contra as mulheres possui uma percepcao de
risco altissima, tanto € que o relatério do Global Peace Index afirma ser esse o
pais com o mais alto indice de medo para que ocorra essa violéncia, sendo que
cerca de 83% dos brasileiros relataram preocupacdo em se tornar vitima de
um crime violento!.

Segundo dados do jornal O Globo, entre 2000 e 2020 o assassinato de
mulheres pretas ou pardas aumentou 45%, além disso, 54% dos casos de
violéncia contra a mulher envolvem mulheres negras. As mulheres negras sao
as principais vitimas de feminicidio no Brasil: elas representam 67% dos
casos notificados em 2020, dos quais 61% sao de mulheres pardas e 6%
pretas, mostram dados levantados pelo Instituto Igarapé- As mulheres brancas
correspondem a 29,5% dos feminicidios e as indigenas, 1%:- 2

Em relacao as mulheres, Lobo (2022) afirma que conforme dados do

ano de 2015, a taxa brasileira de feminicidio € a quinta maior do mundo,

1 INSTITUTE FOR ECONOMICS & PEACE. IEP. Global peace index 2021. Measuring peace in
a complex world. Sydney, June 2021. Disponivel em:
https:/ /www.visionofhumanity.org/wpcontent/uploads /2021 /06 /GPI-2021-web-1.pdf.
Acesso em 03 jan. 2024.

2 Disponivel em: https://oglobo.globo.com/brasil/noticia/2022/11/mulheres-negras-sao-
vitimas-de-quase-7-em-cada-10-feminicidios-no-brasil.ghtml. Acesso em 03 jan. 2024.


https://oglobo.globo.com/brasil/noticia/2022/11/mulheres-negras-sao-vitimas-de-quase-7-em-cada-10-feminicidios-no-brasil.ghtml
https://oglobo.globo.com/brasil/noticia/2022/11/mulheres-negras-sao-vitimas-de-quase-7-em-cada-10-feminicidios-no-brasil.ghtml
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perdendo apenas para El Salvador, Colombia, Guatemala e Russia,
demonstrando, assim, que se necessita de uma rede de enfrentamento
especializada no combate a violéncia contra as mulheres, principalmente no
contexto historico brasileiro e a estruturacao de sua organizacado social
fincada numa raiz machista e segregadora da mulher e da mulher negra.

Criado sob as bases paternalistas de uma sociedade europeia, o Brasil
possui a violéncia, o racismo e o sexismo como heranca marcante nas relacoes
interpessoais. No Brasil colonia, quando ainda eram recorrentes as grandes
navegacoes no processo de enriquecimento das metropoles, comeca-se a
observar esses elementos, com o trafico de escravos trazidos para serem
explorados em condi¢oes mediocres e desumanas no chamado “Novo Mundo”.

As mulheres, que até entao ja possuiam condicdo de subordinacao a
figura masculina, puderam sentir os efeitos desse processo de forma mais
intensa. Laurentino Gomes (2019) relata em uma de suas trilogias mais
famosas, os horrores vividos por mulheres negras nas travessias do atlantico,
que além de serem os alvos mais vulneraveis de exploracao e agressao sofriam
constantes e desumanas formas de estupro as quais comecavam antes mesmo
do navio partir.

No tocante a subordinacao e a inferiorizacdo, as mulheres brancas e
negras possuiam certa “paridade” ja que dividiam o mesmo olhar da sociedade
por sua condicao de género. Contudo, as mulheres negras ja nasciam com a
condenacao de uma vida destina a desumanidade e escravidao, aspecto esse
que reverbera até os dias hodiernos. Enquanto as mulheres brancas possuiam
papel de procriacdo e administracao do lar, as mulheres negras eram
exploradas de todas as formas possiveis, nao possuindo nem mesmo
oportunidade de lutar por seus direitos e imersao social, pois sua cor a
destinava a nao passar de um mero objeto pertencente ao desfavor do branco.
Dentro da submissao feminina negra se destacam quatro estereétipos racistas

que reverberam na atualidade:

[...] quatro esterebtipos racistas se destacam: o da mae preta, que é a
matriarca o subserviente; o da negra de sexualidade exacerbada que
provoca a atencao masculina; o da mulher dependente da assisténcia
social; e o da negra raivosa, produtora da violéncia, ndo a receptora.
Essas ideias vao, inclusive, na contramao de mitos que normalmente
foram construidos em torno da imagem da mulher branca, como o da
fragilidade feminina, da exigéncia de castidade, da divisdo sexual do
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trabalho em que o homem é o provedor e a mulher é a cuidadora. [...].
(Silva, 2019).

Com base nos estereotipos supramencionados, chega a ser discrepante
a diferenca de tratamento entre as mulheres com base em sua cor, aonde a
mulher branca ocupa o papel de “modelo ideal” e a mulher negra o de “objeto”,
o que nao se distancia da atualidade, evidenciado que a cor da pele € um fator
preponderante no que concerne ao feminicidio desde os primordios da
historia.

Sobre a relacao entre racismo e machismo, Moore (1994) trouxe
perspectiva de que a forma hegemodnica de masculinidade esta ligada
diretamente a uma forma hegemoénica de racismo, no qual as definicoes de
poder também estdo fundadas pela diferenca entre racas, em que uma se vé
em posicdo superior a outra. E o que ocorre no Brasil que, para além da
diferenciacao de género, também € marcado pela separacao racial.

Tendo em vista as bases historicas ja citadas, fica claro e explicito o
motivo que levou o Brasil a ser um pais estruturalmente racista e machista.
Tal resultado, nos leva a uma formacao que potencializa os alarmantes indices
de feminicidio contra a mulher negra, a qual nao teve insercdo social nem
mesmo apos a abolicdo da escraviddo em 1888 e assim como os outros
negros, foram deixadas a propria sorte sem qualquer amparo, com a diferenca
de possuirem a “ma sorte” de terem nascido mulher em uma época e em um
lugar tao opressores.

Uma reflexdo importante acerca da disparidade de tratamento entre
homens e mulheres é apresentada por Facio (2006) que afirma que a
sociedade reproduz pensamentos machistas, miséginos e racistas também por
conta de quem ocupa postos de poder dentro dela. Os postos de maior
hierarquia, ainda nos dias atuais sao, em sua maioria, ocupados por homens
brancos, oriundos de classes sociais mais abastadas, que criam regras que os
favorecem e reproduzem comportamentos que sempre os colocam numa
posicao de superioridade em relacao as mulheres, em especial as negras.
Contudo, a propria autora ressalta que o fato de mulheres ocuparem seus
lugares em postos de poder nao garante que as desigualdades vao ser

superadas, mas pode caracterizar um comeco.
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Sobre racismo e sua presenca na sociedade, conforme prelecionam,
Daiane Gomes e Elane Madeira, “nao havia preocupacao com o que seria dos
negros € negras apos decretada a sua “liberdade”, mas existiu grande atencao
em pagar, ou ao menos suavizar, na memoria e na historia, a escravidao do
passado brasileiro.” (Madeira, 2018).

As consequéncias da falta de amparo aos escravos apos a abolicao os
levou a aceitar condicdes parecidas as vividas antes da Lei Aurea, a qual nao
instituiu o fim da escravidao por se preocupar com os negros em si, mas sim
por pressao da Inglaterra que precisava de mais mercado para conseguir mais
riquezas. Seria ingenuidade considerar que em algum momento alguém se
importou de fato com os escravos e estes seguiram em uma condicao de
inferiorizacdo frente ao branco a qual ainda possui forca mesmo mais de um
século apos a abolicao da escravidao.

A Lei Aurea néao aboliu a escravidao de fato, e considerando a falta de
amparo aos negros, nem possuia interesse em abolir, criando uma
perpetuacdo no abismo social até entdao existente e “empurrando” a mulher
negra para uma condicao de submissao desumana, da qual muitas destas nao
conseguiram sair até hoje. Tal condicao histoérica, nos leva a observar que os
numeros de feminicidio negro ndo sao aleatorios e essa violéncia, de fato,

possui cor.

4. ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO E PERSPECTIVAS DE
COMBATE

Em seu artigo 117, a Constituicao Federal assevera que o Ministério
Publico € um orgao destinado a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Portanto,
cabe ao Ministério Publico a defesa dos direitos fundamentais em todos os
ambitos sociais, inclusive em se tratando do feminicidio.

Sendo um orgao que atua em conjunto com a comunidade e ser
detentor de fiscalizar a lei e a ordem juridica3, o Ministério Publico muitas

vezes € a porta inicial para as vitimas de feminicidio, devendo os seus

3 Art. 257, II do CPP e Art. 178 do CPC.
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funcionarios adotarem medidas de acolhimento a vitima, além é claro, da
instalacao da acao penal.

O rol de direitos fundamentais encontra-se inserido no artigo 5° da
Constituicao Federal de 1988, dentre estes direitos encontra-se o direito
fundamental de acesso a justica, elencado no inciso XXXV deste artigo.
Contudo, a escassa disseminacao de informacoes acerca de tais garantias gera
obstaculos no que se refere ao acesso das mulheres ao judiciario. Ademais,
fatores como racga, etnia, estado de saude e localizacao pode agravar esta
problematica. Neste ensejo, o Ministério Publico como instituicao permanente,
essencial a funcao jurisdicional do Estado por meio do inquérito civil, termos
de ajustamento de conduta, a acao civil publica e outros instrumentos vem
alcancando o acesso a justica da coletividade, dentre outras atuacodes, por
meio da fiscalizacao da Lei de Acesso a Informacéao.

A Lei de Acesso a Informacao (LAI), lei 12.527/2011, trouxe uma série
de obrigacoes de transparéncia ativa e passiva para os entes da administracao
publica brasileira, em todos os poderes e todas as esferas federativas.
Enquanto fiscal da ordem juridica, defensor dos interesses sociais e difusos, e
zelador do efetivo respeito dos Poderes Publicos aos direitos assegurados na
Constituicao Federal, € clara a legitimidade, do Ministério Publico em defender
o direito fundamental ao acesso a informacao e fiscalizar o cumprimento da lei
de acesso a informacdo pelos orgaos e entidades dos Poderes Publicos
atuando como um importante pilar na garantia desse direito fundamental
para a sociedade, incluindo vitimas de feminicidio negro.

Outrossim, cabe citar Mauro Cappelletti e sua obra Acesso a Justica,
onde o autor sugere “ondas” como recursos para o amplo acesso a justica. A
segunda onda citada em sua obra, enfrenta o problema da representacao dos
interesses difusos, no Brasil esse papel vem sendo historicamente
desempenhado pelo Ministério Puablico, 6rgao de acesso a justica de cidadaos,
em razao da sua legitimacao a propositura de diversas acoes na defesa desses
interesses individuais indisponiveis.

Conforme o artigo 25 da lei Maria da Penha, cabe ao Ministério Publico
intervir nas causas civeis e criminais decorrentes da violéncia doméstica
contra a mulher. Ja em relacdo aos casos especificos de feminicidio o

Ministério Publico pode atuar, incitando o poder publico para enfrentar a



Feminicidio negro no brasil: perspectivas de combate a uma violéncia de género e cor e os desafios da
atuagdo ministerial

violéncia de género contra a mulher criando politicas publicas voltadas a essa
tematica, principalmente no que o que concerne ao feminicidio voltado para as
mulheres negras, tracando medidas especificas para tal grupo tendo em vista
a sua maior vulnerabilidade. Dessa forma, o 6rgdo pode garantir a efetiva
aplicacao de direitos fundamentais a essas mulheres e romper com o ciclo de
violéncia em que elas se inserem.

No plano internacional houve um olhar voltado para os debates que
predisponham sobre os direitos das mulheres, assim, a Organizacao das
Nacoes Unidas (ONU) estabeleceu o ano de 1975 como o Ano Internacional da
Mulher e oficializou o dia 8 de marco como o Dia Internacional da Mulher. No
mesmo ano, foi realizada a I Conferéncia Mundial da Mulher, que aprovou
plano de acao que demandaria a construcao da Convencao sobre a Eliminacao
de todas as formas de Discriminacao contra a Mulher (CEDAW), em 1979.

Em 2015, a ONU realizou reuniao na sede das Nacdes Unidas
resultando em 17 novos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS),
desejosos, entre outros pontos, de “assegurar os direitos humanos de todos e
alcancar a igualdade de género e o empoderamento de mulheres e meninas”,
elegendo esse como o ODS de n°® 54.

Nesse contexto, no ano de 2015, o Comité sobre a Eliminacao da
Discriminacao contra as Mulheres da ONU, elaborou a recomendacao geral
numero 33 que fala sobre o acesso das mulheres a justica, documento
importantissimo que trata sobre acessibilidade, disponibilidade, estereoétipos,
procedimentos, que possam ser adotados pelos atores processuais e
extraprocessuais no combate a violéncia de género e direito das mulheres.

Deste modo, o que se percebe é que para além da Lei Maria da Penha,
no plano internacional ha uma preocupacao em estabelecer diretrizes aos
Estados-partes e seus atores para que ocorra uma politica de enfrentamento a
violéncia contra a mulher, documentos estes que devem ser utilizados no

combate a esta tematica.

4+ ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. ONU. Transformando Nosso Mundo: a Agenda 2030
para o Desenvolvimento Sustentavel. 2015, p- 1. Disponivel em:
https://www.undp.org/content/dam/brazil/docs/agenda2030/undp-br-Agenda2030-
completo-pt-br2016.pdf Acesso em 04 jan. 2024.
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Segundo os dados do Anuario Brasileiro de Seguranca Publica
divulgado no ano de 20235, observa-se que, se a mulher € a principal vitima
da violéncia domeéstica, a mulher negra sofre ainda mais. Conforme o
levantamento, 62% das vitimas de feminicidio no Brasil sao negras. Quando
se analisa as vitimas de outros tipos de assassinatos violentos, esse indice
ultrapassa a porcentagem de 70%.

A Lei Maria da Penha enquadra o Ministério Publico como sendo um
orgao com a obrigacao de atuar no escopo da lei, nas esferas judiciais e
extrajudiciais, dessa forma cabe ao aludido 6rgao compreender o ciclo da
violéncia do feminicidio, a fim de elaborar estratégias de combate, além de
promover um maior esclarecimento das fases processuais para a vitima.

E necessario destacar que o Ministério Publico atua no combate ao
feminicidio negro através da investigacdo, responsabilizacao legal dos
culpados e promocao de politicas publicas para prevenir a violéncia. Isso
envolve a defesa dos direitos das vitimas, a conscientizacao da sociedade e a
busca por medidas que reduzam as desigualdades que contribuem para esse
fendomeno. Quanto a conscientizacao social, cabe destacar a importancia de
uma maior abrangéncia, a fim de levar de fato, a importancia do tema a uma
sociedade tao negligente para de que esta possa se interessar também no
incentivo de medidas de combate ao feminicidio negro.

O Ministério Pablico pode atuar em duas vertentes, conforme assinala
Silva (2017, p. 240), uma mais ampla voltada para a defesa do regime
democratico e para estimular o Poder Publico durante a propositura de
politicas publicas em favor dos segmentos mais vulneraveis, entre eles, o da
mulher; e a outra, utilizando-se das ferramentas constitucional e das leis
infraconstitucionais que se destinam a defesa e o exercicio de suas
atribuicoes.

Nesse ponto, valido mencionar o estudo cientifico sobre a tematica

proposto pelo Promotor de Justica do Maranhao, Sandro de Carvalho:

“Ainda na atuacado extrajudicial, o Ministério Publico deve atuar
firmemente para que o Estado e o Municipio tenham um servico de
acolhimento e de escuta especializada da mulher em situacao de
violéncia doméstica, visando sua protecdo e o encaminhamento para

5 17° Anuario Brasileiro de Seguranca Publica. Sdo Paulo: Forum Brasileiro de Seguranca
Publica, p. 136-145, 2023. Disponivel em: https://forumseguranca.org.br/wp-content/
uploads /2023 /07 /anuario-2023.pdf. Acesso em 04 jan. 2024.
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os servicos adequados da saude, da assisténcia social etc., sempre
visando a protecao integral da mulher e para isso deve utilizar-se, por
analogia e com as devidas adaptacdes, do disposto na Lei n°
13.431/2017. Cabe ainda ao Ministério Publico, no exercicio do
controle externo da atividade policial', atuar fortemente para que, na
fase policial, o direito da mulher em situacao de violéncia doméstica (a
sua familia e as testemunhas) de ter um atendimento especializado
seja efetivamente cumprido pela autoridade policial” (Carvalho, 2022,
p. 471).

O que se percebe € que muitas vezes o Ministério Publico para que nao
ocorra a vitimizacao secundaria da mulher em situacao de violéncia doméstica
adota o mecanismo da escuta protegida previsto no art. 10-A da Lei
11.340/2006, que tem o objetivo de humanizar o tratamento da mulher vitima
de violéncia doméstica, bem como cumprir as politicas de protecao integral da
mulher, dispostas na lei mencionada.

Isto posto, levando consideracdo que a sociedade brasileira ainda é
marcada pela desigualdade nas relacoes de género e de cor, em que a mulher
muitas vezes, encontra-se em situacoes de vulnerabilidade extremas, nao
podendo sequer denunciar as agressoes sofridas, cabe ao Ministério Publico
atuar em sua defesa equilibrando a relacdo, fortemente marcada por

dominacao e fazendo valer as garantias asseguradas constitucionalmente.

CONSIDERAGOES FINAIS

Diante da analise realizada ao longo deste artigo, diversos aspectos
sobre o feminicidio negro puderam ser observados. A diferenciacdo entre
violéncia de género e violéncia domeéstica serviu como ponto de partida para a
analise do feminicidio, entendido como uma das consequéncias da violéncia
de género existente na sociedade brasileira desde seus primordios, resultado
de uma sociedade marcada pelo patriarcado e misoginia e que tem a violéncia
doméstica em todos os seus aspectos - fisica, sexual, moral, patrimonial e
psicologica - como uma das formas mais comuns de ser percebida na
realidade do povo brasileiro.

A seguir, a promocao de uma analise historica do feminismo e
feminicidio negro brasileiro comprovou a existéncia de um abismo historico
entre mulheres brancas e negras no que tange tanto a luta pelos proprios

direitos, ja que, enquanto aquelas ainda estavam tentando se provar como
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merecedoras dos direitos de trabalhar fora de casa dentro de uma sociedade
machista que as via como um sexo fragil, estas, desde antes de chegarem ao
Brasil nos navios negreiros ja compunham a resisténcia a escravidao. Apos a
“abolicao”, a populacao negra foi relegada pela sociedade, ocupando a
margem.

Tal posicao afetou principalmente as mulheres negras, que precisaram
trabalhar fora muito antes das mulheres brancas, seja como empregadas
domeésticas, cuidadoras ou babas, ou como quituteiras, prostitutas e
lavadeiras, buscando ajudar no sustento de casa. Elas tiveram, ainda, que
aturar uma sociedade que as objetificava e sexualizava, vendo-as como
indignas de amor e afeto, apenas como objetos de satisfacado sexual. Uma ideia
tdo fortemente marcada e difundida que permanece até os dias atuais na
sociedade, fazendo as mulheres negras permanecerem em relacoes violentas e
abusivas por medo de nao encontrarem alguém que “as queira” como o
parceiro abusivo.

No que cerne a posicao de submissao social da mulher, destacou-se as
construcoes historicas desenhadas no Brasil colonia, onde € possivel ver a
abismo social existente até mesmo entre o género feminino, pois enquanto a
mulher branca possuia o esteredtipo de mulher fragil e cuidadora do lar a
mulher negra devia lidar com o olhar machista, racista e sexista de uma
sociedade patriarcal.

Faz-se mister, ainda, observar os impactos dessa construcao historica
na sociedade atual, que mesmo apos séculos decorridos da “libertacao” dos
escravos ainda traca um perfil de submissao e racismo os quais se refletem,
dentre outras maneiras, no crime de feminicidio que possui mulheres negras
como alvo do maior numero de ocorréncias.

Tracado os alicerces historicos e analisados o feminismo e a violéncia
domeéstica de género no contexto do feminicidio negro, € necessario destacar a
atuacao do Ministério Publico, o qual possui atividade judicial e extrajudicial
de extrema relevancia para o cenario do feminicidio negro, trabalhando no
processo judicial como um todo e na promocao de politicas publicas e acoes
de combate a essa violéncia delineada, bem como observando a situacao de

vulnerabilidade da mulher. Tal atuacdo, se mostra essencial e sendo mais
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ampla, pode levar sendao ao combate completo, a uma grande diminuicao de

indices de uma violéncia que possui género e cor.
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SUJEITOS DO DIREITO AO DESENVOLVIMENTO: A
PESSOA HUMANA COMO FIGURA CENTRAL

SUBJECTS OF THE RIGHT OF DEVELOPMENT:
THE HUMAN PERSON AS THE CENTRAL FIGURE

RESUMO: O presente artigo cientifico propde o reconhecimento da pessoa humana como sujeito
central do direito ao desenvolvimento, consoante pronunciado pela Declaragdo do Direito ao
Desenvolvimento de 1986. Através de uma pesquisa bibliografica, busca-se demonstrar o
significativo valor humano deste direito, realgando o ser humano como o centro do processo de
desenvolvimento politico, econdmico, cultural e social. Apesar da dupla titularidade do direito ao
desenvolvimento, tem-se a pessoa humana como sua origem e fim, justificando-se sua centralidade
nesse direito. O estudo encontra-se dividido em trés partes: (i) do direito internacional do
desenvolvimento ao direito ao desenvolvimento; (ii) sujeitos do direito ao desenvolvimento; e (iii) a
pessoa humana como sujeito central; Tais topicos fundamentam a reflexdo acerca da titularidade do
direito ao desenvolvimento, com foco no ser humano e na sua fungdo na promogdo do direito ao
desenvolvimento.

PALAVRAS-CHAVE: Direito ao Desenvolvimento; Direitos Humanos; Pessoa Humana.

ABSTRACT: The current scientific article proposes the recognition of the human person as the
central subject to the right to development, as pronounced by the 1986 Declaration of the Right to
Development. Through a bibliographical research, it seeks to demonstrate the significant human value
of this right, emphasizing the human being as the center of the political, economic, cultural and social
development process. Despite the dual ownership to the right to development, it is the human person
its origin and end, justifying its centrality in this right. The study is divided into three parts: (i) from
international development law to the right to development; (ii) subjects of the right to development;
and (iii) the human person as the central subject. These topics underlie the reflection on the
ownership of the right to development, with a focus on the human being and its role in promoting the
right to development.

KEYWORDS: Right to Development; Human Rights; Human Being.
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INTRODUGAO

Em 1986, a Assembleia das Nacdes Unidas publicou a Declaracao
sobre o Direito ao Desenvolvimento, na qual ficou reconhecido o direito ao
desenvolvimento como um direito humano, estando todos os povos e as
pessoas habilitados a envolver-se no processo de desenvolvimento econémico,
politico, social e cultural.

Algumas criticas sdo apontadas a referida Declaracao, tais como a
questao de nao ter forca cogente ou de nao ser garantia suficiente para
efetivacao do direito ao desenvolvimento, porém, o fato € que a Declaracao de
1986 representa um significativo marco na conquista desse direito: seu
reconhecimento como direito humano.

Tal constatacdo possibilita uma compreensao do desenvolvimento
como expressao do valor humano, em que se tem um direito complexo e
multidimensional, desde o seu conteudo até a sua titularidade, mas que
destaca a pessoa humana como a figura central do direito ao
desenvolvimento.

O objetivo do presente estudo € reconhecer o valor da pessoa humana
para o direito ao desenvolvimento, admitindo-a como sujeito central do
processo de desenvolvimento tanto na dimensao individual quanto coletiva de
predito direito. Para tanto, através do método de revisao bibliografica, o artigo
encontra-se dividido em trés partes.

Na primeira, apresenta-se a distincao entre o direito internacional do
desenvolvimento e o direito ao desenvolvimento, com apontamento das suas
principais diferencas. Aquele com referéncia a um direito interestatal, com
vistas a um desenvolvimento econdémico dos Estados. E o direito ao
desenvolvimento voltado a pessoa humana, com multiplas dimensoes.

Em seguida, tratar-se-a dos sujeitos do direito ao desenvolvimento,
com atencdo a dupla titularidade do direito ao desenvolvimento. Serao
expostas as correntes sobre este topico, que variam do reconhecimento do
direito ao desenvolvimento como um direito individual, coletivo até individual
e coletivo, para, em ato continuo, apontar quais sujeitos ativos e passivos

estao envolvidos neste direito humano.
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Na ultima parte, uma vez assentados os fundamentos tedricos sobre o
tema, sera analisada a pessoa humana como sujeito central do direito ao
desenvolvimento, conforme estabelecido na propria Declaracao de 1986,

buscando ressaltar o seu papel além de mero titular do direito.

1. DO DIREITO INTERNACIONAL DO DESENVOLVIMENTO E
DO DIREITO AO DESENVOLVIMENTO

Antes de adentrar na esséncia do direito ao desenvolvimento, é
indispensavel distingui-lo do direito internacional do desenvolvimento. Ambos
os direitos surgem a partir da admissao do desenvolvimento como direito,
porém, ainda que correlatos, com origens comuns, 0s conceitos nao se

confundem.

Varios autores assinalam que n&do ha identidade entre o Direito
Internacional do Desenvolvimento e o Direito ao Desenvolvimento. O
primeiro [...] nasce a partir do Direito Internacional Econémico, como
sistema normativo internacional de natureza objetiva que cuida de
relacoes interestatais objetivando a construcdo de uma maior
igualdade material entre os Estados, tomando como base a cooperacao
internacional e a formacdao de uma Nova Ordem Econémica
Internacional. O segundo [...] € um direito humano que busca proteger
exigéncias e liberdades das pessoas e dos povos. Entretanto, nao se
pode esconder que esses direitos se entrelacam, sdo interdependentes,
até porque as pessoas e os povos compdem a dimensao pessoal do
Estado. Ambos, assim, fazem parte de um mesmo processo de
reconhecimento do fenémeno do desenvolvimento como um direito.
(Anjos Filho, 2013, p. 88-89)

Denota-se, portanto, uma clara distincao entre os direitos. O direito
internacional do desenvolvimento regula as relacoes entre Estados, sendo
pautado por um objetivo economico. Sua finalidade &€ “buscar superar a
situacao de desigualdade em relacao ao nivel de desenvolvimento econémico
entre os Estados” (Anjos Filho, 2013, p. 85-86). Ja o direito ao
desenvolvimento surge a partir de uma perspectiva humanista, com foco no
ser humano. Apresenta-se “como um direito eminentemente subjetivo,
responsavel por conferir uma faceta individual e coletiva ao desenvolvimento”
(Satiro; Marques; Oliveira, 2016, p. 173).

A expressao “direito ao desenvolvimento” foi assinalada pela primeira
vez pelo senegalés Keba M’Baye, em 1972, numa aula inaugural no Instituto

Internacional de Direitos do Homem, na qual afirmou que “o desenvolvimento
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é direito de todo homem, que tem o direito de viver e o direito de viver melhor”
(Anjos Filho, 2013, p. 95-96).

Porém, apenas em 1986 houve o reconhecimento internacional do
direito ao desenvolvimento, a partir da Declaracao sobre o Direito ao
Desenvolvimento, adotada pela Resolucao n° 41/128 da Assembleia Geral das
Nacoes Unidas. A Declaracao confirma o direito ao desenvolvimento como um
direito humano inalienavel, revelando, no seu preambulo, o desenvolvimento
como “um processo econdmico, social, cultural e politico abrangente, que visa
ao constante incremento do bem-estar de toda a populacdo e de todos os
individuos” (ONU, 1986).

Ha de ser ressaltado que, em que pese a controversa questao da
obrigatoriedade da Declaracao de 1986, por ser considerado um mecanismo
de soft law!, € inegavel a importancia da Declaracdo para a consolidacao do
direito ao desenvolvimento no plano internacional. Sobre o tema, disserta

Sousa (2010):

[...] a Declaracao de 1986 acomoda as preocupacoes dos paises
desenvolvidos sem deixar de lado os requerimentos dos paises em
desenvolvimento, e justamente por este aspecto um tanto diplomatico
verifica-se a opcao de nao enfrentar questdoes que permanecem
complexas até os dias atuais, como a questao da titularidade do direito
ao desenvolvimento. Mas nem por isso a Declaracao perde
importancia; ao contrario, cristaliza de forma mais contundente a
preocupacdo da sociedade internacional com a questdo do
desenvolvimento, deixando de lado polaridades econdémicas levantadas
pelas discussoes quando da determinacdo na Nova Ordem Econdémica
Internacional. [...] A Declaracao de 1986 pode parecer retérica e até
mesmo repetitiva, mas é importante principalmente na caracterizacao
do direito ao desenvolvimento como um direito humano.

E certo que o fato de o direito ao desenvolvimento ndo estar
consagrado em um tratado ou convencao internacional, que lhe legitime como
norma cogente, reflete em implicacoes acerca da sua exigibilidade,
especialmente no tocante a possibilidade de judicializacao. Contudo, o

reconhecimento de aludido direito pela Declaracao de 1986 como direito

1 As normas do Direito Internacional sdo caracterizadas como soft law quando, em seu
sentido material ou substancial, sdo desprovidas de eficacia. Salem Hikmat Nasser (apud
Anjos Filho, 2013, p. 206) aponta para dois sentidos de referida expressao. Pelo primeiro (soft
law material), a norma deve apresentar alguns caracteres para ser configurada como soft law:
excessiva generalidade; ambiguidade da linguagem; inexigibilidade do conteudo da norma;
falta de responsabilizacao e previsao de tribunais que lhes deem coercibilidade. Pelo segundo
sentido (soft law normativo), admitir-se-ia a ideia de obrigatoriedade dos documentos soft, ndo
convencionais, com a criacao de efetivas normas juridicas coercivas.
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humano, apesar das divergéncias na sua elaboracao, destaca a importancia
do documento para consolidacao do direito ao desenvolvimento na ordem
internacional e até mesmo interna. “O grande marco da Declaracao de 1986
[...] € o de aproximar esse direito com os conceitos de justica social,
democracia, meio ambiente, politica publica, direitos humanos e cooperacao
internacional” (Satiro; Marques; Oliveira, 2016, p. 182).

O direito ao desenvolvimento possui como caracteristica a
humanizacao do fenémeno do desenvolvimento, na medida em que pressupoe
a consideracao de todos os direitos humanos para promocao daquele. Nao se
trata somente do respeito aos direitos humanos — aqui compreendidos os
direitos sociais, civis, politicos, econdémicos e culturais -, mas principalmente
da sua implementacao e protecao (ONU, 1986). Ha uma forte expressao do
valor humano, considerando o desenvolvimento além do campo economico.
Como mencionado, trata-se, na verdade, de um processo que envolve
abrangentes aspectos social, econdémico, politico e cultural.

Ainda que exista uma grande relacdo com o contetido de outros
direitos humanos, ndo se pode conceber o direito ao desenvolvimento como
uma sintese, uma reunido de todos os direitos humanos ja reconhecidos em
um so6 direito (Anjos Filho, 2013, p. 222). Representa muito mais do que uma
mera soma. Reitera-se: € um processo. O direito ao desenvolvimento da uma
outra perspectiva aos direitos humanos. Nas palavras de Robério Nunes Anjos
Filho (2013, p. 223), “o direito ao desenvolvimento, quando enfatiza a
interdependéncia de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais e
os contextualiza em um todo integral e indivisivel, faz com que o conteudo
proprio de cada um deles ganhe novas dimensoes”.

O proprio art. 9° da Declaracao de 1986 destaca que “todos os
aspectos do direito ao desenvolvimento [...] sao indivisiveis e
interdependentes, e cada um deles deve ser considerado no contexto do todo”
(ONU, 1986). Observa-se como a interdependéncia e a indivisibilidade dos
direitos humanos atua na formacao do direito ao desenvolvimento. Os direitos
humanos se completam e, consoante o preambulo da Declaracao (ONU, 1986),
nenhuma categoria podera ser negada ao argumento de promover e efetivar

outros direitos humanos e liberdades fundamentais. O direito ao
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desenvolvimento corresponde ao direito a um processo abrangente, com vistas
a melhoria do bem estar das pessoas e de toda a populacao.

A inter-relacdo do direito ao desenvolvimento com os direitos humanos
€ tao vasta que a Declaracao de 1986 reconhece a negacao dos direitos
humanos como o maior obstaculo ao desenvolvimento e aponta o principio da
cooperacao internacional como instrumento para promover o respeito aos
direitos humanos, além do proprio desenvolvimento (Sousa, 2008).

A imprescindibilidade para implementacao e efetivacao dos direitos
humanos para promocao do direito ao processo de desenvolvimento
demonstra como sua implantacao sera realizada de forma progressiva (Anjos
Filho, 2013, p. 111). Nao se trata de um direito de simples aplicacao e
concretizacdo. A propria concepcao de desenvolvimento, hoje em dia, vai além
da nocdo inicial de um aspecto puramente econdmico. Esta vinculada a
promocao de liberdade, bem-estar e dignidade dos individuos (Leal; Ribeiro;
2014, p. 143), conceitos que abrangem a efetivacdo de diversos direitos
humanos, para entao ser alcancado o almejado desenvolvimento.

Rogerio Leal e Daniela Ribeiro (2014, p. 153) destacam que “o conceito
de desenvolvimento humano representa o avanco a nocao de desenvolvimento
economico integral, ao agregar aspectos como a qualidade de vida, o bem-
estar individual e social, e a felicidade”.

Amartya Sen (2010, p. 12), por sua vez, contempla o desenvolvimento
como “um processo de expansao das liberdades reais que as pessoas
desfrutam”, o qual nos possibilita uma melhora de vida. E necessario ser livre,
com usufruto de todas as liberdades, para atingir o desenvolvimento. A
liberdade €, portanto, o meio e o fim do desenvolvimento. Para Sen (2010, p.
6), “o desenvolvimento consiste na eliminacado de privacoes de liberdade que
limitam as escolhas e as oportunidades das pessoas de exercer
ponderadamente sua condicao de agente”.

Além de ser reconhecido como um direito humano, inalienavel, o
direito ao desenvolvimento apresenta-se como integral e multidimensional.
Sao diversas as dimensoes envolvidas no aludido direito. A conquista de
determinado aspecto nao implica que o desenvolvimento foi logrado em sua

totalidade. Para que o direito ao desenvolvimento seja efetivamente integral,
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deve-se buscar o gozo de todas as suas facetas, com vistas a alcancar um

desenvolvimento sustentavel. Sobre o tema:

O desenvolvimento é tido como um processo econdémico, social,
cultural e politico abrangente, que visa o constante incremento do
bem-estar de toda a populacdo e de todos os individuos com base em
sua participacdo ativa, livre e significativa no desenvolvimento e na
distribuicado justa dos beneficios dai resultantes. O desenvolvimento
deve ser, ainda, integral, de forma a maximizar todas as
potencialidades humanas, o que justifica o fato da promocao, do
respeito e do gozo de certos direitos humanos e liberdades
fundamentais nado poderem justificar a negacdo de outros direitos
humanos e liberdades fundamentais. (Anjos Filho, 2013, 220)

Nota-se a estreita relacdo dos direitos humanos com o
desenvolvimento. Este s6 sera completo com a promoc¢ao, o respeito e o gozo
dos direitos humanos, permitindo, assim, a potencializacao das capacidades
humanas em todas suas dimensodes. O desenvolvimento visa, ainda, nao
somente ao bem-estar da populacdao, mas de todos os individuos que dela
compoem. Este € outro aspecto da multidimensionalidade do direito ao
desenvolvimento: a questdao de sua titularidade, envolvendo uma dimensao
individual e coletiva.

Antes de prosseguir neste topico, contudo, deve ser ressaltada uma
outra caracteristica do direito ao desenvolvimento. Eis que, dentro da teoria
das dimensoes de direitos humanos, o desenvolvimento costuma ser
identificado como um direito difuso, de terceira dimensao2?. Ele esta
relacionado ao valor fraternidade, uma vez que exige “acoes em escala global
para sua efetivacao” (Sarlet apud Sousa, 2010, p. 427).

Monica Sousa (2010, p. 427) aponta que referidos direitos “sao
destinados a protecao de grupos humanos [...] € sdo desvinculados do viés
individualista quanto a titularidade, caracterizando-se como direito coletivo,
resultado direto das reivindicacobes do ser humano associadas as
desigualdades materiais regionais”. Porém, faz a ressalva de que, ainda que o

direito ao desenvolvimento esteja inserido nessa dimensao, ele, na verdade,

2 Adota-se, no presente o estudo, a nomenclatura dimensées de direitos humanos, ao invés de
geracoes. Este ultimo conceito transmite, ainda que nao intencionalmente, a ideia de que
haveria uma substituicdo dos direitos de uma geracao pela seguinte, o que nao se coaduna
com a formulacao dos direitos humanos. Estes se complementam. Cada novo direito agrega
um novo valor ao direito anterior ja consagrado. Tem-se um processo de acumulacdo de
direitos, e nao de substituicao.
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atravessa todas as dimensoes de direitos humanos, Ilevantando
questionamentos acerca de sua titularidade.

Ou seja, a costumeira classificacao do direito ao desenvolvimento como
um direito difuso nao se traduz como definitiva, suscitando analises quanto
ao quesito. Afinal, como classificar um direito cuja titularidade ainda €
discutida na academia e que envolve diversas dimensoes? Poder-se-ia dizer
que o direito ao desenvolvimento nao pode ser classificado dentro da
tradicional teoria das dimensodes dos direitos humanos, uma vez que suas
caracteristicas perpassam todas as dimensoes, abarcando um pouco de cada.
A complexidade do topico enseja um aprofundamento sobre quem sao os

verdadeiros sujeitos do direito ao desenvolvimento.

2. SUJEITOS DO DIREITO AO DESENVOLVIMENTO

Conforme  mencionado, o direito ao desenvolvimento €&
multidimensional em dois sentidos: (i) quanto a sua incidéncia, uma vez que
envolve diversas dimensdes — social, econoémica, politica e cultural; e (ii)
quanto a sua titularidade;

No tocante a titularidade, ha de ser, inicialmente, pontuado que
existem trés posicionamentos sobre este item: direito ao desenvolvimento
como direito individual; direito ao desenvolvimento como direito coletivo; e
direito ao desenvolvimento como direito individual e coletivo; De antemao, ja
anuncia-se a adocao da ultima corrente no presente estudo, reafirmando-se a
multidimensionalidade do direito ao desenvolvimento quanto a sua
titularidade. Convém, no entanto, tecer algumas consideracoes a respeito de
cada posicionamento mencionado.

A teoria do direito ao desenvolvimento como exclusivamente individual,
conforme Sousa (2010, p. 430), “reconhece de inicio que os direitos
classificados como direitos humanos apenas sao atribuidos aos individuos, e
ainda que haja uma categoria de direitos estendida aos povos, estes nao sao
considerados direitos humanos”.

Assim, para os defensores dessa corrente, admitir o desenvolvimento
como direito humano acarretaria uma mudanca no proprio conceito de

direitos humanos. Jack Donnelly (apud Sousa, 2010, p. 430) afirma que
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“atribuir direitos essencialmente destinados aos individuos a uma coletividade
estatal € contraditorio, uma vez que os direitos humanos sao instrumentos
aptos a proteger os individuos contra o Estado”.

Por esta visao, considerar o direito ao desenvolvimento como coletivo
seria contrario a esséncia dos direitos humanos, que visam assegurar ao ser
humano direitos em face do Estado, o que nao se coaduna com a visao atual
dos direitos humanos, que abarca direitos individuais, coletivos e difusos.

Analisando, entdao, o direito ao desenvolvimento como direito coletivo,
tem-se o consenso e a representatividade coletiva como necessarias a sua
implementacao (Sousa, 2010, p. 429). Por este aspecto, o desenvolvimento
depende de um empenho coletivo, ou seja, so6 sera efetivado se exercido

coletivamente. Sobre o assunto, Monica Sousa (2010, p. 429) disserta:

E preciso determinar, entretanto, que considerar o direito ao
desenvolvimento como um direito coletivo ndo € o mesmo que
considerar esse direito como um direito do Estado, até mesmo porque
é insensato atribuir-lhe direitos humanos. Essa teoria parte do
principio que o direito ao desenvolvimento é mais um direito das
coletividades, que apenas pode ser exercido e implementado a partir
da acao grupal. [...]

De pronto vé-se que a melhor maneira para que o individuo alcance
seu proprio desenvolvimento € considerar que o Estado deve garantir
as possibilidades deste processo. Além do mais, tomar o direito ao
desenvolvimento como direito de carater exclusivamente individual
significaria diminuir as possibilidades de pretensao deste direito em
foros internacionais, uma vez que poucas sao as Cortes Internacionais
que permitem o acesso do individuo como sujeito de direitos.

A autora aponta para uma questdo que carece de reflexdo: como se
daria a judicializacado internacional do direito em estudo, ao tomar-lhe apenas
como individual? Seria possivel assegurar-lhe protecao? No ambito
internacional, os Estados ainda possuem maior atuacao como sujeitos de
direitos. E se conceituado o direito ao desenvolvimento como coletivo, estaria
garantido o processo de desenvolvimento de cada individuo dentro do seu
Estado? Ou serviria apenas a faceta do desenvolvimento da coletividade?

Consoante Rogério Leal e Daniela Ribeiro (2014, p.156), “considerar o
direito ao desenvolvimento como um direito individual em sua origem e em
seu fim, mas coletivo em sua implementacdo, reflete de maneira mais
adequada as pretensoes de legitimidade propostas pela Declaracao do Direito
ao Desenvolvimento de 1986”. Essa dupla dimensao da titularidade do direito

ao desenvolvimento é evidente pela leitura da dita Declaracéo.
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Artigo 1°

1. O direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienavel, em
virtude do qual toda pessoa e todos os povos estdo habilitados a
participar do desenvolvimento [...].

Artigo 2°

1. A pessoa humana € o sujeito central do desenvolvimento e deveria
ser participante ativo e beneficiario do direito ao desenvolvimento.

2. Todos os seres humanos tém responsabilidade pelo
desenvolvimento, individual e coletivamente, levando-se em conta a
necessidade de pleno respeito aos seus direitos humanos e liberdades

[-..]-
3. Os Estados tém o direito e o dever de formular politicas nacionais
adequadas para o desenvolvimento, que visem ao constante
aprimoramento do bem-estar de toda a populacdo e de todos os
individuos [...]. (ONU, 1986)

Denota-se, de parte dos artigos, retrotranscritos, da Declaracao, que o
desenvolvimento é apresentado com duas dimensoes: individual e coletiva. Na
dimensao individual, a pessoa humana € considerada como o sujeito central
do desenvolvimento, assumindo wuma posicdo ativa, inclusive de
responsabilidade, na promocao do desenvolvimento, tanto individual quanto
coletivo. Ja na dimensao coletiva, a Declaracao faz referéncia tanto aos povos
quanto aos Estados, apontando a estes ultimos o dever de elaborar politicas
nacionais que promovam o desenvolvimento de toda populacao e dos
individuos.

Monica Sousa (2010, p. 432), ao discorrer sobre esta terceira corrente,
assevera que “mais importante que definir se individuos ou Estados sao
agentes que se excluem quanto a exigibilidade e titularidade do direito ao
desenvolvimento € compreender que esse direito € de titularidade multipla, ou
seja, tanto € um direito individual quanto um direito coletivo”.

O posicionamento da dupla titularidade do direito ao desenvolvimento
é reforcado pela critica de Daniel Wunder Hachem (2013) a teoria das
dimensoes dos direitos. Para o autor, todo direito apresenta uma dupla
titularidade quando apreciado em sua integralidade. O aspecto individual ou
transindividual de cada direito sera apresentado a depender da pretensao
juridica exigida.

Daniel Hachem (2013, p. 621) menciona dois mitos na categorizacao
dos direitos em dimensoes. O primeiro € a ideia de que os direitos de liberdade
(primeira dimensao) dispensariam prestacoes positivas para a sua protecao,

enquanto os direitos sociais dependeriam de regulamentacao. Ter-se-ia o
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entendimento de que apenas os direitos de primeira dimensao seriam
verdadeiros direitos subjetivos, posto que aplicaveis imediatamente e
independentemente de regulamentacao. O segundo mito refere-se a admissao
da titularidade transindividual apenas aos direitos de terceira dimensao. Por
esta logica, tais direitos somente seriam protegidos juridicamente através de

instrumentos processuais coletivos, e nao individuais. O autor ressalta:

Esses dois mitos levam a uma visdo tunel dos direitos fundamentais:
olha-se apenas para a funcdo de defesa dos direitos de liberdade, para
a funcao de prestacdo fatica dos direitos sociais e para a titularidade
transindividual dos direitos coletivos, quando na realidade todos
ostentam essas trés caracteristicas. Por conta da complexidade de sua
natureza juridica e estrutura normativa, todos os direitos
fundamentais reiinem concomitantemente a totalidade dos tracos que
supostamente seriam peculiares a cada uma das geracdes: (i) impdem
deveres negativos ao Estado; (ii) dirigem ao Poder Publico obrigacoes
de fornecer prestacdes faticas e normativas; (iii) ostentam a
titularidade transindividual alegadamente exclusiva dos “direitos de
terceira geracdo”, bem como, simultaneamente, a titularidade
individual pretensamente tipica dos “direitos de primeira e segunda
geracao”. (Hachem, 2013, p. 621)

Pela proposta de Daniel Hachem, de que todo direito apresenta uma
dupla titularidade, ainda que a doutrina considere o direito ao
desenvolvimento como um direito difuso, reforca-se o reconhecimento da
multidimensionalidade da titularidade do desenvolvimento. De fato, o direito
ao desenvolvimento, a depender da dimensao a ser considerada, possui dois
sujeitos ativos — o individuo ou os povos e os Estados. A titularidade estara
caracterizada a depender da pretensao juridica em analise.

Anjos Filho (2013, p. 218) afirma que, em que pese a discussao se 0s
direitos humanos poderiam transcender o plano puramente individual, no
final, o texto da Declaracdo de 1986 previu a dupla dimensao — individual e
coletiva — do direito ao desenvolvimento. Hector Gross Espiell (apud Anjos
Filho, 2013, p. 2395), inclusive, durante um estudo para ONU, declarou que
um direito pode ser individual e coletivo, simultaneamente, e que uma
suposta incompatibilidade entre tais dimensdes seria inadmissivel,
constatando que dita dupla titularidade ja € reconhecida ao direito ao
desenvolvimento.

Nesse sentido, na perspectiva individual, tem-se como sujeito ativo do
direito ao desenvolvimento a pessoa humana e, como sujeitos passivos, o

Estado — sendo o responsavel primario em prover o desenvolvimento -, outros
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Estados e Comunidade Internacional, pessoas juridicas de direito privado,
organizacoes e organismos internacionais, que devem atuar em busca da
cooperacao para promover o desenvolvimento.

Ja na dimensao coletiva, como sujeitos ativos do direito ao
desenvolvimento, costumam ser mencionados os povos e os Estados,
conforme se infere dos artigos 1° e 2° da Declaracao de 1986. Anjos Filho
(2013), por sua vez, afirma que outros sujeitos podem ser percebidos como
titulares do referido direito, como as coletividades internas regionais, os
grupos vulneraveis e as minorias — estas ultimas caracterizadas por diferencas
culturais perante o resto da sociedade. Os sujeitos passivos da dimensao
coletiva sdo apontados como os mesmos da dimensao individual do direito ao
desenvolvimento.

No que concerne aos sujeitos ativos da dimensao coletiva, convém
tecer algumas consideracoes. Eis que o objeto do direito ao desenvolvimento
dos povos inclui ainda a realizacdo dos direitos dos povos a autodeterminacao,
que engloba, segundo o artigo 1° da Declaracdo, “o exercicio de seu direito
inalienavel de soberania plena sobre todas as suas riquezas e recursos
naturais” (ONU, 1986). Para Hector Espiell (apud Anjos Filho, 2013, p. 240),
“os direitos humanos s6 podem existir [...] quando o direito a
autodeterminacao também existir, e que esta € a importancia fundamental do
direito a autodeterminacdo, como um direito humano e como um pré-requisito
para a fruicao de todos os outros direitos e liberdades”.

Os Estados, por sua vez, assumem a posicdao de sujeito passivo do
direito ao desenvolvimento na dimensao individual, porém, na dimensao
coletiva, atuam como sujeitos ativos perante os demais Estados no plano
internacional. Eles agem, consoante Anjos Filho (2013, p. 225), “em favor do
direito ao desenvolvimento daqueles que pertencem a sua dimensao humana,
ou seja, em favor das pessoas, das suas coletividades internas e dos povos
que os compoem”.

O direito ao desenvolvimento revela-se como um direito heterogéneo,
cuja multidimensionalidade, seja quanto a sua incidéncia, seja quanto a sua
titularidade, expoe as diversas complexidades desse direito humano. Contudo,

em que pese sua dimensao coletiva, nao se pode olvidar o papel da pessoa
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humana como origem e fim do direito ao desenvolvimento. Para Anjos Filho

(2013, p. 236):

O ser humano [...] ndo pode ser dissociado da sociedade em que vive,
nem tampouco das consequéncias sociais, culturais, econémicas e
politicas dessa convivéncia. Para a plena realizacdo do individuo é
necessario atender a demandas coletivas. Portanto, atende-se a
coletividade nao porque ela seja um fim em si mesma, mas sim tendo
como objeto ultimo cada um dos seres humanos que a compdem.
Ademais, o desenvolvimento coletivo condiciona o desenvolvimento
individual, e vice-versa, sendo, portanto, indissociaveis. A dimensao
individual, dessa forma, estara sempre presente, ainda que de maneira
subjacente a dimensao coletiva.

Nessa perspectiva, tendo o ser humano como sujeito central do direito
ao desenvolvimento, vale aprofundar neste topico, com vistas no foco desse

direito humano, qual seja, a pessoa humana.

3. A PESSOA HUMANA COMO SUJEITO CENTRAL DO
DIREITO AO DESENVOLVIMENTO

Logo no item 1 do artigo 2°, a Declaracao de 1986 ja aponta a pessoa
humana como sujeito central do desenvolvimento e que ela deveria ser nao so
beneficiaria do direito ao desenvolvimento, como também participante ativa.
Anjos Filho (2013, p. 219) ressalta que essa centralidade do ser humano €
“resultado do processo de humanizacao do Direito Internacional”, que o coloca
como sujeito central do Direito Internacional como wum todo e,
consequentemente, do proprio direito ao desenvolvimento.

O ser humano nao figura apenas como sujeito ativo da dimensao
individual do direito ao desenvolvimento, mas também como finalidade ultima
da sua dimensao coletiva. Eis que os povos sao um dos sujeitos ativos nessa
perspectiva coletiva e, tendo-se o ser humano como integrante da sociedade,
que faz parte dessa coletividade, é ele, entdo, o propodsito da totalidade do
processo de desenvolvimento. Acerca da posicao da pessoa humana na

dimensao coletiva, Anjos Filho (2013, p. 246) expressa:

[...] quando se trata do direito ao desenvolvimento quem se encontra
no centro das preocupacoes € o ser humano e nao os Estados, ainda
que estes sejam reconhecidos como sujeitos ativos do direito. Esta
titularidade ativa nao é [...] um fim em si mesma, possuindo carater
meramente instrumental. Por isso, ainda que se considere o Estado
como credor do direito ao desenvolvimento este sera sempre um direito
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humano porque as pessoas que constituem os Estados serdo os seus
beneficiarios ultimos.

A pessoa humana € o centro, o objetivo primordial do desenvolvimento.
Por isto, a Declaracao de 1986 ressalta o ser humano como o amago do direito
ao desenvolvimento. Entretanto, esse foco nao concerne somente as benesses
que este direito humano invoca. A pessoa humana € vista, também, como o
principal participante do desenvolvimento. Nessa mesma percepcao, Anjos
Filho (2013, p. 222):

A pessoa humana |[...] tem o direito de participar ativamente do
desenvolvimento, exercendo o seu papel ativo em beneficio proprio e
dos demais, contribuindo na medida das suas potencialidade, que
devem ser ampliadas ao maximo. Esta ultima tarefa exige a satisfacao
de direitos humanos basicos, como educacao, saude, alimentacao,
moradia, alargando-se assim a capacidade de escolha das pessoas. A
condicao de beneficiario tltimo, da qual resulta o direito de usufruir os
frutos respectivos, implica, dentre outras consequéncias, ter acesso ao
resultado econoémico do desenvolvimento. Logo, a reparticdo das
receitas e a distribuicao de renda fazem parte do contetido do direito
ao desenvolvimento.

Satiro, Marques e Oliveira (2016, p. 183) destacam que o direito ao
desenvolvimento evoca “a nocao de agente, no sentido de ser capaz de se
manifestar mais precisamente sobre o processo de desenvolvimento de suas
capacidades e potencialidades, [...] de tomar para si a responsabilidade
individual e coletiva pelos fatos que afetam o individuo”. As pessoas nao sao
apenas beneficiarias do processo de desenvolvimento, mas atuam como
agentes dele. Elas devem prosperar um papel ativo na formacao do
desenvolvimento, assumindo sua parcela de responsabilidade no processo.

A Declaracao de 1986 acentua, no artigo 2° (ONU, 1986), a
responsabilidade que todos os seres humanos devem ter com o
desenvolvimento, seja ele individual ou coletivo. Para tanto, deve ser
considerado o pleno respeito aos seus direitos humanos e liberdades
fundamentais, além de seus deveres perante a sociedade. O bem-estar de toda
populacao e dos individuos tem como fundamento a participacao livre, ativa e
significativa no processo de desenvolvimento pelo ser humano.

A conduta ativa da pessoa humana remonta a condicao de agente
referida por Amartya Sen (2010, p. 27), que define como “alguém que age e

ocasiona mudanca e cujas realizacoes podem ser julgadas de acordo com seus
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proprios valores e objetivos, independentemente de as avaliarmos ou nao
também segundo algum critério externo”. Esse papel do individuo coloca-o
“como membro do publico e como participante de acdes econdémicas, sociais e
politicas” (Sen, 2010, p. 27).

Constata-se que o ser humano nao deve figurar apenas num papel
passivo de titular do direito ao desenvolvimento. Ele deve assumir sua
condicao de agente, interpondo-se como alguém que influencia e provoca
mudancas que possibilitem o processo de desenvolvimento nao somente para
si mesmo, mas também para toda a sociedade.

Ainda sobre a condicdo de agente do individuo, Amartya Sen discorre
(2010, p. 5-6):

De fato, a condicdo de agente dos individuos é, em ultima analise,
central para lidar com essas privagoes. Por outro lado, a condicdo de
agente de cada um é inescapavelmente restrita e limitada pelas
oportunidades sociais, politicas e econémicas de que dispomos. Existe
uma acentuada complementaridade entre a condicao de agente
individual e as disposicoes sociais: € importante o reconhecimento
simultaneo da centralidade da liberdade individual e da forca das
influéncias sociais sobre o grau e o alcance da liberdade individual.
Para combatermos os problemas que enfrentamos, temos de
considerar a liberdade individual um comprometimento social.

Para Sen (2010), reitera-se, o desenvolvimento trata-se de expandir as
liberdades existentes, extinguindo algumas auséncias de liberdades que
limitam as escolhas e as oportunidades. A expansao das liberdades permite
uma vida mais rica e desimpedida, que encaminhe o ser humano a um
processo de completude como ser social. Ocorre que, para ser uma pessoa
livre, a condicao de agente do individuo € essencial e, ao mesmo tempo, tal
posicao € restringida pelas oportunidades dadas aos seres humanos. Sen
enfatiza a relacdo de complementaridade entre a condicao de agente e a
liberdade, além dos fatores sociais que influenciam tal relacdo. Deve existir
um comprometimento social das pessoas perante a sociedade na qual estao
inseridas.

A posicao ativa da pessoa humana no direito ao desenvolvimento
permite vislumbrar uma outra visdo do sujeito dos direitos humanos. Satiro,
Marques e Oliveira (2016, p. 185) indicam “a necessidade de repensar os
direitos humanos a partir de uma perspectiva participativa e emancipadora do

sujeito, enquanto manifestacdao de uma cidadania ativa”.
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Ser sujeito ativo de qualquer direito humano, em especial do direito ao
desenvolvimento ora em analise, nao pode implicar uma posicao passiva do
individuo, na qual apenas espera que lhe seja assegurado seu direito sem
qualquer retorno da sua parte. Ser detentor de direito resulta em ter maior
autonomia sobre sua propria vida, porém também demanda um senso de
responsabilidade pelo direito conquistado e pelo dever a que lhe corresponde.
Ao assumir a condicao de agente, a pessoa humana tera maior dominio sobre
seus direitos e sera capaz de desenvolver-se de maneira a potencializar suas
capacidades e habilidades.

Todavia, uma atuacado ativa do ser humano, consoante Sen (2010),
depende da igualdade de oportunidades dadas pelo proprio Estado. E dizer
que “a participacao das pessoas em todas as esferas deve ser encorajada pelos
Estados como um fator importante no desenvolvimento e na plena realizacao
de todos os direitos humanos” (Sen, 2010, p. 222).

Os Estados, de acordo com a Declaracao de 1986, tém
responsabilidade primaria em criar as condicoes favoraveis a efetivacao do
direito ao desenvolvimento, possibilitando as pessoas uma participacao ativa e
expressiva no processo. Acerca da igualdade de oportunidades, Anjos Filho

(2013, p. 221) discorre:

E importante para a dimensdo individual do direito ao
desenvolvimento que seja assegurada a igualdade de oportunidades
em relacdo ao desenvolvimento, o que é considerado uma prerrogativa
tanto das nacoes quanto dos individuos que as compdem. Por tal
razao, os Estados devem assegurar a igualdade de oportunidade para
todos no acesso aos recursos basicos, educacao, servicos de saude,
alimentacao, habitacdo, emprego e distribuicdo equitativa da renda.
Estas medidas dizem respeito, obviamente, a igual satisfacdo das
necessidades basicas, pelos quais sdo ampliadas as potencialidades,
as capacidades de escolha, ou, para lembrar Amartya Sen, as
liberdades das pessoas.

A pessoa humana nao tera condicoes de agir no ambiente,
contribuindo para o desenvolvimento individual e coletivo, se o Estado nao
formular politicas publicas que assegurem a igualdade de oportunidades a
todos os individuos, com satisfacdo das necessidades basicas de todo ser
humano. O cumprimento das obrigacoes pelos Estados ndo so6 viabiliza uma
posicao participativa e ativa da pessoa humana, como coloca-a, de fato, como

sujeito central do desenvolvimento. Ela € o inicio e o fim desse processo.
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O direito ao desenvolvimento esta voltado para uma visao holistica da
pessoa humana, que busca desenvolver suas potencialidades em todas as
dimensoes cultural, econoémica, social e politica, além de habilita-la para
contribuir e desfrutar desse processo de desenvolvimento, tanto na dimensao

individual quanto na dimensao coletiva.

CONSIDERAGOES FINAIS

O direito ao desenvolvimento € um direito humano ainda em
construcdo. E um direito complexo, que envolve diversas dimensdes, cujo
estudo revela-se essencial ao bloco dos direitos humanos. O desenvolvimento
€ um processo economico, politico, cultural e social, cuja evolucao ocorre de
maneira gradativa, na medida em que os demais direitos humanos sao
assegurados e efetivados.

A Declaracdao de 1986 representa um grande marco ao direito ao
desenvolvimento ao reconhecé-lo como um direito humano e apresenta-lo
como multidimensional — quanto a sua incidéncia e quanto a sua titularidade.
As dimensoes individual e coletiva do direito ao desenvolvimento demonstram
a sua complexidade e a dificuldade em promové-lo e efetiva-lo.

Nao obstante essa dupla dimensao, e também titularidade, é patente o
valor da expressao humana contida no direito ao desenvolvimento. A pessoa
humana € vista como a figura central do processo de desenvolvimento, seu
principal sujeito. Eis que o direito ao desenvolvimento, seja na dimensao
individual ou coletiva, tem o ser humano como principio e fim. Pela dimensao
individual, a pessoa humana € o sujeito ativo, enquanto na dimensao coletiva
€ percebida como ser integrante da sociedade e, como tal, finalidade ultima do
desenvolvimento dos povos e dos Estados.

Além de ser o sujeito central do desenvolvimento, consoante
estabelecido pela propria Declaracao de 1986, denota-se que a pessoa
humana assume um papel participativo nesse processo, indo além de uma
postura apenas passiva frente a esse direito. Evoca-se a nocao de
responsabilidade do ser humano no processo de desenvolvimento, salientando
sua posicao nao s6 como beneficiaria, mas, principalmente, como participante

ativa do desenvolvimento.
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A participacao € um ponto central do direito ao desenvolvimento.
Todas as pessoas devem participar do processo, uma vez garantidas as
possibilidades para tanto. Eis que uma postura ativa do ser humano no
processo de desenvolvimento depende das oportunidades que lhe sao dadas.
O individuo necessita que o Estado assegure-lhe as condicoes minimas para
que possa assumir a posicao de agente e assim contribuir para o
desenvolvimento pleno dos seres humanos e da propria sociedade.

Reconhecer o valor humano do direito ao desenvolvimento &
fundamental para sua compreensao como um direito centrado na pessoa
humana. Sera o ser humano o guia na promocao do desenvolvimento nas
dimensodes individual e coletiva, assumindo uma postura além de apenas
favorecido do direito: uma posicdo ativa, que envolva a participacdo no

processo de continua melhoria no bem-estar de todos.
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O USO DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL COMO
INSTRUMENTO DE AUXILIO NAS INVESTIGACOES
CRIMINAIS BRASILEIRAS: UMA ANALISE DOS
SOFTWARES FORENSES E SUAS CONTRIBUICOES

THE USE OF ARTIFICIAL INTELLIGENCE AS AN
ASSISTANCE INSTRUMENT IN BRAZILIAN
CRIMINAL INVESTIGATIONS: AN ANALYSIS OF
FORENSIC SOFTWARE AND THEIR
CONTRIBUTIONS

RESUMO: O crescimento exponencial das tecnologias e o desenvolvimento das inteligéncias
artificiais suscitaram questionamentos e preocupagdes com o seu papel no direito, especialmente no
uso dessas tecnologias na investigacdo criminal brasileira. Resta saber se essas preocupagdes se
mostram validas ou desprovidas de sentido, e é exatamente esse o enfoque do presente trabalho.
Portanto, esse artigo tem por objetivo tratar do mapeamento dos trés softwares de inteligéncias
artificiais mais utilizados, que podem ser usados no contexto criminal e quais as suas contribui¢tes
nesse cenario. Utilizou-se de uma analise bibliografica, a partir da exposicdo de conceitos
apresentados por autores brasileiros do uso das IAs no cenario forense brasileiro, a fim de expor
uma perspectiva do uso de tecnologia na investigacdo criminal tracando algumas vantagens e
desvantagens. Trata-se de uma pesquisa de mapeamento dos apoios e ameagas da inteligéncia
artificial no meio em questao, analisando suas possiveis contribuigdes. Ao final, considerou-se que a
tecnologia ndo pode ser tratada como ameaga no contexto criminal, e sim como aliada no apoio,
auxilio e utilizagdo de ferramentas para descoberta de autorias de delitos e para andlise de padrdes
genéticos presentes em locais de crime, desde que suas atuagdes sejam limitadas e que tenha a
aplicabilidade regulada por lei propria.

PALAVRAS-CHAVE: |IA; DNA; Locais de crime; Processo Penal.

ABSTRACT: The exponential growth of technologies and the development of artificial intelligence
have raised questions and concerns about their role in law, especially in the use of these
technologies in Brazilian criminal investigation. It remains to be seen whether these concerns are
valid or meaningless, and this is precisely the focus of this paper. Therefore, the aim of this article is
to map the three most widely used artificial intelligence software programs that can be used in the
criminal context and what their contributions are in this scenario. A bibliographical analysis was used,
based on the exposition of concepts presented by Brazilian authors regarding the use of Als in the
Brazilian forensic scenario, in order to present a perspective on the use of technology in criminal
investigation, outlining some advantages and disadvantages. This is research mapping the support
and threats of artificial intelligence in the environment in question, analyzing its possible
contributions. In the end, it was considered that technology cannot be treated as a threat in the
criminal context, but rather as an ally in supporting, assisting and using tools to discover perpetrators
of crimes and to analyze genetic patterns present in crime scenes, from that its actions are limited
and that its applicability is regulated by its own law.

KEYWORDS: Al; DNA; Crime scenes; Criminal proceedings.
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INTRODUGAO

“Metrd de SP ganha novo sistema de monitoramento eletronico com
inteligéncia artificial”, informa uma matéria do Governo do Estado de Sao
Paulo (2022, online). Segundo o governador Rodrigo Garcia, o novo
dispositivo, conectado ao sistema de monitoramento por cameras inteligentes,
sera capaz de reconhecer pessoas desaparecidas. Outro dispositivo
semelhante, o Family Faces, foi criado pela ONG Maes da Sé, e através dele é
possivel identificar se uma determinada pessoa encontra-se na lista de
desaparecidos.

De acordo com informacoes da Microsoft, o aplicativo pode ser usado
de duas maneiras distintas. O usuario pode informar caracteristicas fisicas da
pessoa suspeita de desaparecimento, como cor de cabelo, altura, cor de pele,
ou tirar uma foto — com permissdo da pessoa — para que possa comparar ao
banco de dados do aplicativo, e assim identificar se aquela pessoa esta na
lista de desaparecidos. Desde 1996, a ONG ja ajudou a encontrar mais de
cinco mil pessoas desaparecidas (Microsoft, s/d, online).

Esse € apenas um dos beneficios da inteligéncia artificial no cotidiano
juridico e nas investigacoes brasileiras. As preocupacdoes com a suposta
substituicdo do homem pela maquina sao discutidas por autores que
defendem o uso de inteligéncia artificial de maneira comedida e, portanto,
como um instrumento benéfico. De acordo com eles, ndo ha como a maquina
pensar da mesma maneira que um ser humano. Pessis-Pasternak afirmou,
nesse sentido, que “o computador nunca sera capaz de enfrentar todas as
situacoes previstas, porque nao possui a aptidao espontanea do cérebro”
(Pessis-Pasternak, 1993, p. 189).

Outros cientistas, a exemplo Stephen Hawking, em uma conferéncia
realizada em Lisboa, em 2017, preocupam-se com o uso da inteligéncia
artificial. Hawking, a época, disse que a “inteligéncia artificial pode ser a
melhor ou a pior coisa para a humanidade”, mas que devemos antecipar as
consequéncias de seu uso e limita-las “para o bem do mundo” (Hawking,
2017, online). Kurzweil apontou que, ao final do século XXI, o ser humano
nao sera a espécie mais inteligente do planeta, uma vez que a capacidade de

processamento e armazenamento de informacdoes pelas tecnologias
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inteligentes ira praticamente dobrar. Contudo, o autor destaca que, ainda
assim, essas maquinas dificilmente teriam a mesma flexibilidade da
inteligéncia humana, um aspecto inerente que se caracteriza pela
adaptabilidade as mudancas e contextos (Kurzweil, 1999, s.p.).

A despeito dessas tecnologias e sua capacidade pensante, no Brasil
alguns juizes utilizam as inteligéncias artificiais para proferir decisoes
atinentes as prisoes, a partir do preenchimento de formularios. Para
Moleirinho, levando em consideracao o perfil da maioria dos presos — pobres,
negros e jovens -, as maquinas que se baseassem nesse cenario “apontariam
para um juizo de reprovacao probabilisticamente mais inclinado a
condenacao” (Moleirinho, 2021, p. 230). Por outro lado, o auxilio das
ferramentas de tecnologia traria celeridade e eficiéncia, bem como decisoes
mais justas por tratarem das informacoes constantes no processo a partir de
seus critérios objetivos e calculaveis.

Dito isto, quais sao as inteligéncias artificiais mais utilizadas na
investigacao criminal e quais as suas possiveis contribuicoes? Para responder
a essa pergunta a autora lancou mao de uma metodologia de pesquisa
bibliografica, por meio de exemplificacdes da aplicacao da inteligéncia artificial
no contexto criminal. Para as pesquisas a autora utilizou o Google Académico,
priorizando trabalhos publicados no SciELO, no Scholar e nos repositorios de
universidades, explorando os artigos a partir de termos de pesquisa como
“Inteligéncia artificial no direito penal” e “Uso de IAs no mundo juridico”. Os
critérios de leitura dos artigos consideraram a quantidade de vezes nas quais
foram citados por outros autores e, por fim, observando a titularidade minima
de graduado do responsavel pelo artigo.

No primeiro capitulo, buscou-se retratar alguns conceitos de
inteligéncia artificial, citando autores relevantes e utilizando termos mais
abstratos, a fim de contextualizar e permitir que o leitor compreenda,
basicamente, o que caracteriza uma IA e quais aspectos precisam estar
presentes em determinada tecnologia para que ela seja considerada uma
inteligéncia. No capitulo subsequente a discussdao centraliza-se em
diagnosticar os beneficios e maleficios da IA dividindo-os no meio juridico e no
contexto criminal, cujo enfoque € tratado no capitulo final. Neste ultimo, a

pesquisa lancou mao de exemplificacoes da aplicacao das IAs para descoberta
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de autorias de crimes, a partir da manipulacao e analise de materiais
genéticos encontrados em locais e objetos do crime em si.

A discussao possibilitou que a pesquisa expressasse a perspectiva do
uso de inteligéncia artificial como instrumento benéfico de auxilio e

ferramenta de otimizacao, produtividade e eficiéncia no direito penal.

1. CONTEXTUALIZANDO A INTELIGENCIA ARTIFICIAL:
Conceitos e termos técnicos que caracterizam a IA

Antes de se discutir o cerne do presente artigo € importante estabelecer
quais sao as caracteristicas essenciais para que uma tecnologia seja definida

como inteligéncia artificial. De acordo com Gabriel:

[...] as habilidades que a inteligéncia precisa ter para ser considerada
de nivel humano, como: raciocinar (estratégia, solucao de problemas,
compreensdo de ideias complexas e capacidade de tirar conclusées em
ambientes com incerteza), representar o conhecimento (incluindo
conhecimento de senso comum), planejar, aprender, comunicar em
linguagem natural, integrar todas essas habilidades para uma meta
comum, além de sentir (ver, ouvir, etc.) e ter habilidade de agir
(exemplo: se movimentar e manipular objetos) no mundo de forma
inteligente, inclusive detectando e respondendo a ameacas. Somam-se
[...] imaginacao (habilidade de criar imagens e conceitos mentais que
nao foram programados) e autonomia que também sao essenciais para
um comportamento “inteligente”. (Gabriel, 2018, p. 84)

Existem dois tipos de inteligéncia artificial, sendo elas a IA Forte e a IA
Fraca, teoria essa defendida pelo filosofo John Searle (1997). A primeira é
aquela que possui o mesmo nivel de inteligéncia do ser humano, sendo capaz
de pensar como um e realizar atividades dominadas pelo homem, mas até o
momento nao ha registros de inteligéncias artificiais fortes. Ja a fraca diz
respeito aquelas encontradas em carros auténomos, reconhecimento facial e
aplicativos como Waze, Netflix e Spotify. Diferentemente da forte, a fraca
possui capacidade de lidar com dados e fazer calculos complexos
rapidamente, pois € justamente programada para isso (Junior; Leonel, 2021,
p- 47).

Além desses dois tipos de IA, podemos citar mais duas camadas que
possibilitam definir a tecnologia: machine learning e deep learning. O machine
learning diz respeito a aprendizagem continua da maquina, “Consiste

basicamente em fornecer dados de entrada assim a maquina pode aprender
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com esses dados e elaborar saidas que satisfacam a situacao problema”
(Damaceno, 2018, p. 12-13), portanto, a tecnologia com tal sistema funciona a
base de equacoes pré-definidas, que organizam e estruturam os dados. Por
sua vez, o deep learning “capacita a maquina a realizar tarefas mais
complexas, como reconhecimento de fala, identificacdo de imagens e realizar
previsoes”, ou seja, trata-se de maquinas que imitam o cérebro humano e que
podem executar atividades diversas e distintas (Damaceno,2018, p. 13).

Inteligéncias artificiais sdo baseadas em algoritmos, que sao conjuntos
de regras e operacoes, aplicados em conjuntos de dados e que, quando
coordenados, conduzem a solucdao de um problema especifico. Embora as
inteligéncias artificiais sejam tratadas como algo recente, seu passado
remonta ao século XVI. Segundo uma lenda, um rabino de Praga, na
Republica Tcheca, teria inventado um homem artificial chamado Joseph
Golém, capaz de espionar os inimigos do povo judeu. Outros registros mais
recentes apontam que, nos séculos XVII e XVIII, houve a lenda da invencéao de
um flautista mecanico que poderia tocar com perfeicao, além de outra lenda
sobre a invencao de um pato mecanico que teria as mesmas capacidades de
um pato real, invencao essa conhecida como “pato de Vaucanson” (Teixeira,
2019, s.p.).

Para poder aferir a humanidade de criaturas, o filosofo René Descartes
criou dois testes, segundo os quais seria analisada a capacidade linguistica e
a flexibilidade de comportamento. Esses testes seriam necessarios quando a
criatura apresentasse semelhancas fisicas com o ser humano, e consistiriam,
basicamente, em “estabelecer que essas maquinas jamais poderiam utilizar
palavras, nem outros sinais, arranjando-os, como fazemos para manifestar
aos outros os nossos pensamentos”. Ou seja, as maquinas possuem a
capacidade de fala, de organizar palavras, mas nao conseguem atribuir
sentido e arrumar de maneira diferente a depender do contexto de fala (Da
Costa Felipe; Perrota, 2018, p. 10).

Quanto ao segundo teste, Descartes explicou que seria possivel
diferenciar uma criatura de um ser humano pela maneira como falhariam em
algumas coisas, pois nao agem baseados em conhecimento, e sim na
disposicao de seus oOrgaos. Apesar da razao ser um instrumento universal,

passivel de aprendizagem, € necessario que os orgaos estejam dispostos de
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maneira especifica para cada situacao, sendo “moralmente impossivel que
numa maquina haja muitas e diferentes para fazé-la agir em todas as ocasioes
da vida, da mesma maneira que a nossa razao nos faz agir” (Da Costa Felipe;
Perrota, 2018, p. 11).

De acordo com John Searle, apenas as capacidades das maquinas de
aprenderem e resolverem situacoes com mais rapidez do que seres humanos
resolveriam nao demonstra que a tecnologia pensa ou se comunica da mesma

maneira, s6 mostra que os computadores aprendem a seguir regras e padroes:

A razao por que nenhum programa de computador pode alguma vez
ser uma mente € simplesmente porque um programa de computador é
apenas sintatico, e as mentes sdo mais do que sintaticas. As mentes
sdo semanticas, no sentido de que possuem mais do que uma
estrutura formal, tém um conteudo. (Searle, 1997, p. 38-39)

Searle também destaca que existem dois tipos de intencionalidade: a
derivada e a original. Os seres humanos e animais possuem a chamada
intencionalidade original, imiscuida de desejos, sensacoes e sentimentos. Por
sua vez, as maquinas possuem apenas a intencionalidade derivada da
intencionalidade original do ser humano que produziu uma determinada
tecnologia. Abordando mais profundamente, Daniel Dennett (1997) defende
que para um computador poder se relacionar com o mundo fisico e, assim, ser
considerado uma inteligéncia, € necessario que esteja integrado a um robo,
responsavel pela interacao com o mundo externo.

Portanto, partindo desses ideais, pode-se dizer que inteligéncia
artificial € um conjunto de regras, padroes pré-estabelecidos e devidamente
programados para, em conjunto, encontrarem solucdes a problemas, de
maneira mais eficiente, célere e objetiva. Destaca-se que as inteligéncias
artificiais devem derivar da propria inteligéncia humana, e suas capacidades
estariam restritas a reproducao de softwares, programas, padroes e dados

integrados criados por humanos.
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Quando integrada ao campo do direito, a inteligéncia artificial ainda
possui algumas restricoes que serao ulteriormente analisadas. Primeiramente,
€ importante estabelecer o seu uso no direito antes de efetivamente adentrar
no meérito da investigacao criminal em si. Dentro da jurimetria sao avaliados
dois pontos de algoritmo: o input e o output. O input diz respeito aos
documentos, fatos, precedentes e julgados, enquanto o output representa o
ponto de chegada, ou seja, o resultado alcancado. Em vista disso, a jurimetria
trata do uso de estatisticas no ramo do direito, “utilizada em conjunto com
softwares juridicos para tentar prever resultados e oferecer probabilidades de
resolucao dos litigios em determinado sentido”. Assim, no meio juridico
haveria a possibilidade de antecipar possiveis desdobramentos em contextos
processuais, bem como auxiliar o juiz na tomada de decisoes mais imparciais
e neutras (Junior; Leonel, 2021, p. 63).

Para uso dos advogados, essa forma de confronto entre estatistica e
direito possibilitaria melhor aconselhamento aos clientes, a partir de
sugestoes para solucdes consensuais de conflitos. Por consequéncia, o
numero de processos contabilizados seria reduzido e aqueles pendentes de
julgamento melhor resolvidos, baseados em algoritmos e dados estatisticos
programados. Muito embora a tecnologia tenha suas vantagens no contexto
juridico, como argumentam Afornali e Bueno (2022, p. 5), seria essa mesma
tecnologia a responsavel por substituir o trabalhador juridico, sendo uma
ameaca € nao um instrumento de apoio?

A partir das normas e dos fatos juridicos, o legislador traca os padroes
normativos de acordo com aspectos culturais, sociais, historicos e, por vezes,
religiosos, estabelecendo regras de conduta, os chamados codigos.
Hodiernamente, uma das inteligéncias artificiais mais utilizadas no meio
juridico € o software de organizacao interna AURUM. A AURUM é uma
Lawtech, isto €, uma tecnologia juridica, e possui dois softwares de
inteligéncia artificial: o ASTREA e o THEMIS. O ASTREA funciona como uma
rede de integracao dos processos no escritorio, permitindo que o advogado

controle prazos, receba publicacoes e organize o financeiro, além de receber
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atualizacoes e andamentos processuais diarios. Ja o THEMIS possui as
mesmas funcoes do ASTREA, mas com um bdénus de contar com graficos e
indicadores processuais, com a finalidade de reduzir riscos desnecessarios e
antever desdobramentos processuais.

O Jusbrasil € uma plataforma online na qual €& possivel realizar
consultas e andamentos processuais, pesquisas de jurisprudéncias e
doutrinas, ler e escrever artigos e ainda conta com a ferramenta de
disponibilizacao de modelos de pecas processuais, possibilitando auxiliar
advogados que porventura necessitem. Através do Jusbrasil também €
possivel acessar o diario oficial, o que facilita na busca por publicacoes e
otimiza o tempo. Embora existam muitas outras plataformas estas sao as
mais utilizadas no Brasil, atualmente (Afornali e Bueno, 2022, p. 16-18).

Apesar das tecnologias servirem como auxilio no meio juridico, uma
pesquisa realizada pelas Universidades de Stanford, Duke e do Sul da
California, nos Estados Unidos, em parceria com a startup de tecnologia
juridica, Lawgeex, demonstrou que, em uma competicdo entre vinte advogados
e uma inteligéncia artificial, na qual deveriam revisar cinco acordos de
confidencialidade em quatro horas, os advogados precisaram de noventa e
dois minutos para resolver a tarefa, enquanto a inteligéncia artificial levou
apenas vinte e seis segundos (Roque; dos Santos, 2021, p. 66).

Segundo os autores, a inteligéncia artificial deve somar, e ndo subtrair

ou substituir o trabalho dos profissionais juridicos:

Sem embargo de tais preocupacoes e apesar dos evidentes impactos
que a utilizacdo dos sistemas de inteligéncia artificial no meio juridico
pode trazer para a empregabilidade de advogados que trabalham com
contencioso de massa, tais mecanismos foram concebidos
essencialmente para somar, facilitando a rotina dos profissionais
(sobretudo nas tarefas repetitivas) e liberando mais tempo para que
possam se dedicar a atividades intelectuais e criativas. (Roque; Dos
Santos, 2021)

Para que nao haja a desumanizacao das decisoes, e que a inteligéncia
artificial atue a favor do homem no meio juridico, os autores defendem a
necessidade de trés premissas basicas, de acordo com as quais seria possivel
estabelecer uma relacdao de harmonia entre a inteligéncia artificial e os

atuantes da lei.



0 uso de inteligéncia artificial como instrumento de auxilio nas investigacdes criminais brasileiras: uma anélise
dos softwares forenses e suas contribuicdes

A primeira premissa basica € quanto a publicidade das decisoes
judiciais. Conforme os arts. 11 e 189, ambos do Codigo de Processo Civil, as
decisOes judiciais serao publicas, via de regra, € mesmo nos casos
excepcionais de segredo de justica deve ser assegurado o acesso aos autos
pelo procurador e pelas partes envolvidas. Dessa forma, as decisdes judiciais
que sejam produzidas com o auxilio de inteligéncia artificial devem conter
essa informacao, sob pena de violacdo ao principio da publicidade das
decisoes judiciais (Theodoro Junior, 2017, p. 74).

A segunda premissa diz respeito ao principio do juiz natural, segundo
o qual as decisoes judiciais devem ser tomadas por juizes, pressupondo o
acesso ao Poder Judiciario, sem impedimentos. Assim, o Poder Judiciario nao
pode dispensar a humanizacdo em seus processos e decisdes, pois isso
violaria, por consequéncia, a terceira premissa.

Essa ultima premissa dispdée que o povo brasileiro tem direito de
acesso aos juizes e, portanto, as decisoes judiciais ndo poderiam ser tomadas
exclusivamente por robos e inteligéncias artificiais. Tais decisoes devem, em
algum momento, ser submetidas e revisadas por seres humanos, a fim de
evitar uma padronizacado genérica e para humanizar os processos. Inclusive,
no caso de Embargos de Declaracao opostos contra decisao proferida com o
auxilio de inteligéncia artificial, a apreciacao deve ser feita por juiz natural,
sem que possa utilizar a inteligéncia artificial para analise dos embargos, sob
pena de nulidade (Roque; dos Santos, 2021, p. 72-73).

Quando as trés premissas basicas sao devidamente respeitadas, €
possivel que as inteligéncias artificiais ajam a favor dos profissionais do
direito. Enquanto nao houver a regulamentacdao completa e detalhada das
inteligéncias artificiais no mundo juridico ha de se observar as trés premissas
supracitadas, com intuito de respeitar as decisbes humanas e para que a
tecnologia trabalhe a favor do homem, e ndo como um instrumento de
substituicao (Roque; dos Santos, 2021, p. 72).

Os autores ainda ressaltam, brevemente, que: “apesar de a inteligéncia
artificial revelar-se como uma forte aliada na retomada na promocao e
eficiéncia dos atos processuais, o seu avancgo tecnologico sem a devida cautela
pode-se revelar temerario” (Roque; dos Santos, 2021, p. 74). Diversos sao os

aspectos que impactam diretamente na vida dos profissionais do direito
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quando o assunto é inteligéncia artificial e desenvolvimento de novas
tecnologias. Dentre eles encontram-se: i) a facilidade no entendimento de
termos técnicos, uma vez que a inteligéncia artificial poderia contribuir para a
confeccao de pecas processuais com maior celeridade e simplicidade, sem
abuso dos termos de juridiqués e técnicos, incapazes de serem compreendidos
por leigos sem a intervencao de conhecedores do direito; ii) diminuicao do
tempo de tramitacao processual, ja que as ferramentas de software juridico
sdo capazes de acelerar pesquisas e analises processuais, o que implicaria
diretamente no tempo decorrido entre o protocolo da peticdo inicial até o
arquivamento definitivo do processol; e iii) reducao de custos dos servicos
referentes a contratacdo de advogados. Algumas demandas sao mais
complexas e necessitam de mais tempo e gasto com a contratacao dos servicos
advocaticios, e a inteligéncia artificial pode reduzir esse investimento, pois
auxilia na resolucdo do problema com mais celeridade (Roque; dos Santos,
2021, p. 48-49).

2.1 Os softwares de inteligéncia artificial como instrumento
de auxilio na investigacao de CRIME

Vamos abordar aqui os trés softwares mais utilizados para
investigacoes criminais no Brasil, apontando quais as suas aplicacoes e
contribuicoes para o processo penal. Inclusive, apontou o uso da IA no direito

penal como um possivel instrumento de garantia de direitos.

2.2 0 uso de |A no direito penal para garantia de direitos?

Antes de se adentrar no efetivo uso da IA na descoberta de crimes e
analise de locais e objetos de crime, importante dissertar acerca da
aplicabilidade da IA no direito penal como um todo e como seu uso
possibilitaria o respeito aos principios constitucionais inerentes ao acusado.

No caso da prisao preventiva, por exemplo, nas quais o prazo previsto no art.

1 Segundo uma pesquisa do CNJ, em 2018, o tempo médio de tramitacdo processual, na
esfera estadual, era de oito anos, desde o inicio do processo até a decisao final na fase de
execucao (Oliveira, 2019, p. 14).
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316 do Codigo de Processo Penal? deve ser respeitado, sob pena de nulidade e
até mesmo sancao disciplinar, a inteligéncia artificial pode servir como
instrumento para calculo desse prazo. Dada a quantidade de processos em
andamento, muitas vezes os servidores nao conseguem acompanhar da
maneira devida, e nesse sentido a inteligéncia artificial poderia contribuir
significativamente, pois, por sua vez: “permitiria a melhor compreensao das
hipoteses da prisdao, mapeamento do perfil dos presos, identificacao das
possiveis violacoes de direito a partir de critérios de raca e, dentro das
limitacoes, o desenho de uma politica publica de prevencao de crimes”
(Carvalho, 2020, p. 25).

Seja no direito penal ou nas distintas areas do direito, fato € que as
inteligéncias artificiais estdo tomando seu espaco. Quando utilizadas como
instrumento de melhoria, ajuda e otimizacdo de processos e procedimentos
apresentam inumeros beneficios, mas outros pontos devem ser observados
para garantir que as inteligéncias e tecnologias complexas nao substituam o
trabalho humanizado e personalizado. Nas palavras de Da Costa Felipe e
Perrota, as inteligéncias artificiais “somente mobilizam e realizam a partir da
representacdo de conhecimento, analise e interferéncias do ser humano
jurista” (Da Costa Felipe; Perrota, 2018, p. 14).

A tomada de decisoes judiciais por meio da inteligéncia artificial causa
uma sensacao de estranhamento, posto que poderia gerar uma
desumanizacao do processo, mas autores como Almeida Filho entendem que
essa desumanizacao nao € tao preocupante a ponto de estagnar o
desenvolvimento das inteligéncias artificiais: “a informatizacao € benéfica ao
sistema processual [...]”, até porque o “[...] O Brasil possui um dos melhores
procedimentos eletronicos do mundo e devemos ampliar esta ideia” (Almeida
Filho, 2010, p. 1).

Para a automatizacdo dos processos judiciais e das decisoes proferidas
em processos € necessaria a observancia de determinados pontos, além das

trés premissas basicas apresentadas por Roque e dos Santos (2021). Segundo

2 Art. 316. O juiz podera, de oficio ou a pedido das partes, revogar a prisdo preventiva se, no
correr da investigacdo ou do processo, verificar a falta de motivo para que ela subsista, bem
como novamente decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem.

Paragrafo unico. Decretada a prisdo preventiva, devera o 6rgado emissor da decisdo revisar a
necessidade de sua manutencdo a cada 90 (noventa) dias, mediante decisdo fundamentada,
de oficio, sob pena de tornar a prisao ilegal.
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Pereira, sao duas as noc¢oes a serem compreendidas para a automacao judicial

por meio da inteligéncia artificial:

(i) a ideia de que ha - e havera sempre -, atos processuais nao
automatizaveis, conforme a previsdo wieneriana3. Mas o comando de
otimizacdo para o processo eletronico deve ser no sentido de se
alcancar, um dia, as fronteiras do “ndo automatizavel”, entregando as
tecnologias digitais tudo aquilo que for passivel de automacao
(automacao maxima). Precisa-se desmontar os “espacos sagrados” e
destravar a inventividade dos técnicos e (ii) a implicacdo 6bvia da
revisao dos procedimentos pois, segundo uma velha verdade da analise
de sistemas, toda automacado dever vir acompanhada da
correspondente subotimizacao. (Pereira, 2012, p. 10)

Diante das preocupacoes com a possibilidade de substituicao dos
humanos pela inteligéncia artificial, faz-se urgente a regulamentacao das
novas tecnologias. Para que haja um bom uso das IAs (Inteligéncias Artificiais)
a favor do homem é preciso estabelecer limites, que podem ser impostos por
meio da legislacao atinente.

Alguns criticos* do uso da inteligéncia artificial na tomada de decisoes
judiciais atestam que as tecnologias nao possuem a mesma inteligéncia
humana, e que sao incapazes de compreender e contextualizar na hora de
prolatar uma decisao juridica, especialmente quando se trata de decisdes
calcadas em sentimentos humanos e questoes de natureza delicada, como € o
caso dos processos criminais. Tal caracteristica parte do processo de
hermenéutica - interpretacdo - juridica, nao presente em inteligéncias
artificiais. Isso porque “cada conflito carrega consigo um drama em particular,
um cenario cujas caracteristicas sdo unicas e, portanto, irrepetiveis” (Franca
Jr; Santos; Nascimento, 2020, p. 236).

A aplicacao das inteligéncias artificiais no direito penal e seu uso
corriqueiro demandam conhecimentos complexos, representando um ponto de

dificuldade para que haja sua integral implementacado no setor juridico. Assim

3 “O pensamento de Wiener ressalta a compreensao de que nenhuma ciéncia pode pretender
evoluir, defendendo a existéncia de principios indiscutiveis, verdades absolutas e preceitos
totalmente seguros. [...]A pretensdo de Wiener nao € a de atribuir ao direito as certezas
encontradas nas ciéncias matematicas e de transpor para o conhecimento juridico uma
exatidao, motivo pelo qual verifica esta impossibilidade e incompatibilidade com a evolucdo do
conhecimento cientifico”. (Freitas, 2011, p. 33-34)

4 Martinez e Scherch defendem que a compreensdo do texto ainda é um fator essencial e que
s6 é possivel de ser realizado por humanos: “[...] na pratica, na histéria, o Direito € uma luta
que enfrenta perguntas sem respostas prontas”. A inteligéncia artificial ndo possui o
discernimento e a consciéncia necessarios para contextualizar e analisar os casos concretos a
partir de suas circunstancias proprias. (Martinez; Scherch, 2020, p. 8)
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como as tecnologias, cada vez mais complexas, demandam conhecimentos
igualmente complexos, o campo do direito também requer que os profissionais
conhecam além da norma positivada e de jurisprudéncias, devendo estar
preparados para a aplicacao da hermenéutica e da ontologia. Esses fatores
primordiais para a integracao entre inteligéncia artificial e direito penal, sem
que uma substitua a outra, acabam por dificultar e obstruir a congruéncia
dessas duas ciéncias autonomas, sendo “necessario construir um estatuto
compartilhado de aprendizagem reciproca capaz de ampliar a incidéncia
colaborativa de ambos os saberes” (Rosa, 2019, p. 10).

Esse pensamento é corroborado por Junquilho e Maia Filho (2018)
apud Andrade, Rosa e Pinto, argumentando os autores que: “As construcoes
normativas envolvem interpretacao terminologica e fatica, ndo apenas a
reuniao oOtima de algoritmos” (Andrade, Rosa e Pinto, 2020, s.p.). Os
profissionais de direito devem estar sempre se capacitando, nao somente para
entregar solucoes juridicas mais eficazes, mas também para que consigam
relacionar o direito com as tecnologias crescentes e cada vez mais complexas,
sem que haja violacdo e ferimento das garantias e direitos fundamentais do
individuo que responde a uma acusacao formal de crime.

Nesse mesmo sentido, os autores Da Costa Felipe e Perrota defendem
que, sob a perspectiva do uso de inteligéncia artificial como instrumento de
auxilio e otimizacao, haveria de se considerar que a tecnologia nao seria capaz
de substituir o homem e sua forca e mente de trabalho. Isso se deve,

especialmente, pelo motivo de que:

as tecnologias trazem consigo ferramentas para um o6bvio e crescente
melhoramento na qualidade da pesquisa juridica, e implicam a
afetacao indireta da advocacia contenciosa, na medida em que se torna
possivel prever o desfecho de determinados temas com um indice de
acerto significativo. (Da Costa Felipe; Perrota, 2018, p. 12)

O ideal € tratar as inteligéncias artificiais sob um coédigo de
“moralidade algoritmica” (Da Costa Felipe; Perrota, 2018, p. 12), criando
padroes éticos para programadores e desenvolvedores de softwares e IAs
mitigando e reduzindo os efeitos indesejados do uso de tecnologias. O
Parlamento Europeu comecou a desenvolver regras atinentes as inteligéncias
artificiais, estabelecendo que essas regras devem seguir as chamadas Leis de

Asimov, sendo elas: i) que um robd nao pode magoar um ser humano ou
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permitir que isso aconteca, permanecendo inerte; ii) os robos devem obedecer
as leis dos homens, exceto quando essas leis entram em conflito com a
primeira regra; e iii) que o robd deve proteger sua propria existéncia, desde
que essa protecao nao entre em conflito com as demais regras (Asimov, 2008).

Seria, portanto, a inteligéncia artificial um meio de garantia de
direitos? Albino (2023, p. 42) defende que a IA € um instrumento de garantia
de direitos na medida em que possibilita a producao de provas em processos
judiciais, auxiliando na analise de dados - especialmente os forenses. Por
outro lado, Pil6 e Brasil (2022, p. 279) salientam que as IAs devem ser
tratadas com cuidado, uma vez que, por nao possuirem capacidade humana
de pensar e agir, podem, eventualmente, ferir direitos fundamentais. Também
argumentam que o Estado precisa promover um controle minimo sobre as
tecnologias criadas, buscando combater as desigualdades por meio da

tecnologia, e nao criar mais desigualdade através dela.

2.3 O uso da IA na investigacao criminal brasileira e suas
contribuicoes: alguns exemplos de programas de
inteligéncia artificial voltados para a pratica forense

No aspecto do direito penal, a inteligéncia artificial vem sendo utilizada
como forma de identificar autoria de crimes. O DNA - acido
desoxirribonucleico — permite que sejam identificados os genes presentes em
cenas de crimes, conectando-os ao individuo. Para que seja possivel a analise
do DNA € necessario separa-lo em cadeias, a fim de encontrar o perfil genético
correspondente. Contudo, as autoridades observaram que somente essa
identificacdo nao seria util para a descoberta de autorias em delitos, havendo
necessidade de um banco de dados para o lancamento das informacgoes
verificadas e posterior analise detalhada (Luz, 2020, p. 4).

Em 2009, o FBI (Federal Bureau of Investigation — Departamento
Federal de Investigacao dos Estados Unidos da América) cedeu ao governo
brasileiro o programa Combined DNA Index System (CODIS), e nessa mesma
época foram criadas a Rede Nacional de Genética Forense e a Rede Integrada
de Bancos de Perfis Genéticos (RIBPG). As instituicoes estaduais possuem o

dever de alimentar e atualizar o banco de dados integrado, cruzando
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informacoes obtidas em pericias nas cenas de crime e nos bancos de dados de
perfis genéticos de referéncia. Quando a amostra € incluida realiza-se o
cruzamento dessas informacoes.

Com o aumento dos dados inclusos no sistema, passou-se a existir
dificuldade em compatibilizar as informacoes de maneira eficaz e clara, e por
isso o sistema SInDNA foi criado. Contando com uma ferramenta de
geoespacializacao, o novo sistema poderia oferecer resultados mais objetivos e
distantes da simples coincidéncia.

A inteligéncia artificial vem sendo amplamente utilizada no direito
penal como maneira de desestimular praticas arbitrarias de julgadores e
servidores, como também para auxiliar na solucao dos problemas encontrados
na investigacao criminal, quais sejam: i) a existéncia de um procedimento
misto com uma estrutura bifasica; ii) burocracia com escrituracao de atos e
tramitacao lenta; iii) ndo reconhecimento de defeitos processuais decorrentes
de nulidades no inquérito; e iv) abusos de autoridade (Da Rosa; Cani, 2021, p.
5).

No primeiro ponto, observa-se a existéncia de um sistema bifasico de
acusacao. Esse sistema traduz-se no procedimento do juri, especialmente,
posto que na primeira fase ha a apuracao de elementos que justifiquem o
julgamento por jurados, e na segunda fase o julgamento em si. A maior
problematica desse sistema € que ele acaba utilizando atos de natureza
inquisitorial produzidos na primeira fase, nos atos acusatorios, por sua vez
produzidos na fase subsequente. Trata-se de um sistema eivado de furos e
previsto no art. 155 do Codigo de Processo Penal, “Dai porque, nao raro, o juri
era transformado em um espetaculo no qual as partes liam as declaracoes
obtidas na primeira fase”> (Da Rosa; Cani, 2021, p. 5).

Apesar da burocracia também fazer parte do sistema jurisdicional e ser
inerente ao processo, baseado em etapas e documentos processuais, ha de se

destacar que essa mesma burocracia acaba por atrasar o andamento do

5 “No fundo, toda a prova produzida na primeira fase da persecucdo, de regra por um juiz
instrutor, na investigacdo preliminar puramente inquisitorial, era usada na fase processual,
por exemplo, por sua leitura no chamado Jugement. A sessdo virava, como era sintomatico,
teatro, ndo raro pantomima; puro embuste; e os discursos, pomposos e longos, inflacao
fonética. As cartas do jogo ja estavam marcadas e para desdizer isso era preciso desacreditar
na figura democratica do juiz instrutor, tdo inquisidor quanto qualquer outro que, na histéria,
ocupou aquele lugar” (COUTINHO, 2010, p. 10).

% UNIPAR

UNIVERSIDADE PARANAENSE

- Gp - eulbed




Pagina - 96 -

% UNIPAR Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais da UNIPAR, Umuarama, v. 28, n. 1, p. 81-103, 2025. ISSN 1982-1107

UNIVERSIDADE PARANAENSE

processo e desvirtuar o contraditéorio. De acordo com Elio Fazzalari, poucas
pessoas possuem a capacidade de se recordar com exatidao daquilo que
depuseram em um processo, dado o tempo transcorrido desde a instrucao.
Por isso, muitas testemunhas acabam apenas depondo sobre falsas
memorias, o que desvirtua o contraditorio e demonstra que de processo resta
somente o nome (Fazzalari, 1994, p. 85-86).

O terceiro ponto de problema observado nas investigacoes criminais
diz respeito ao nao reconhecimento de defeitos e nulidades decorrentes de um
inquérito. A denuncia € recebida e as autoridades policiais ndo reconhecem os
atos nulos, o que acaba por validar uma condenacao. Conforme Da Rosa

explica, esse nao reconhecimento € fruto de uma tautologia:®

Sem a presenca efetiva e atitude garantidora do agente punidor as
regras nao serdo observadas. Ha um afrouxamento das diretrizes
diante da possibilidade de que o deslize normativo possa auxiliara
estratégia vitoriosa. [...] Quando todo mundo quer manipular e o juiz
nao controla a nulidade, no fundo, o Estado se demite da funcao de
mediador da violéncia privada, ampliando a deslegitimacdo do
provimento judicial. A garantia da eficacia das regras procedimentais é
o pressuposto do devido processo legal substancial. (ROSA, 2020, p.
637)

Essas irregularidades nao maculam a acao penal decorrente do
inquérito policial, fator que demonstra o quanto sao temerarias as decisoes
que recebem a denuncia quando acompanhadas de elementos claramente
ilicitos.

Por ultimo, ha a existéncia de casos de abusos de autoridade, muitas
vezes denunciados, mas raras vezes punidos. Alguns policiais utilizam da
tortura como forma de conseguir declaracoes falsas de consentimento para
ingresso em moradia, confissoes, flagrantes forjados, bem como escondem
distintivos, agem longe de cameras em comunidades periféricas e abordam
pessoas que nao conhecem seus direitos, geralmente sem testemunhas
durante as abordagens.

Para solucdao desses problemas, algumas medidas ja foram
implementadas, a exemplo: i) gravacao de oitivas e interrogatorios em

delegacia; ii) gravacao de rotinas policiais com cameras acopladas as fardas;

6 A tautologia é o uso de palavras diferentes com o mesmo significado, sendo uma espécie de
pleonasmo. Exemplo: preparar de antemao, monopodlio exclusiva, prever antecipadamente.
(Migalhas, online)
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iii) vigilancia de espacos publicos por meio de cameras integradas com
inteligéncias artificiais para reconhecimento facial; e iv) algoritmo para auferir
a periculosidade dos depoentes (Da Rosa; Cani, 2021, p. 9).

Citando um caso pratico, em uma situacao para realizar o calculo de
dosimetria da pena em uma sentenca de um individuo que praticou o crime
de furto, a inteligéncia artificial poderia calcular com exceléncia. Contudo,
outras circunstancias além das objetivas sao analisadas no momento de
dosimetria da sentenca, como por exemplo a periculosidade social do agente,
suas particularidades e o comportamento durante o decorrer do processo.
Diferentemente do ser humano, a inteligéncia artificial nao é capaz de atribuir
pesos de carater subjetivo, somente consegue estimar o tempo de pena a
partir do que a lei dispde. Partindo desse pressuposto, a inteligéncia artificial
deve agir como instrumento de melhoria, otimizacao e apoio, sendo incapaz de
substituir pessoas na analise de aspectos que dependam de circunstancias
subjetivas por nao ter consciéncia e nem sentimentalismo, caracteristica
tipica do homem meédio.

Existem diversos tipos de inteligéncias artificiais que podem ser
utilizadas na pericia forense, seja para descoberta de autorias, mapeamento
genético ou servicos administrativos em institutos de criminalistica. Este
trabalho ira citar os mais relevantes, sendo eles: IPED (Indexador e
Processador de Evidéncias Digitais), EnCase e FTK. Os trés sistemas sao
operados no Brasil, atualmente, sendo que os dois primeiros sdo de uso da
Policia Federal, por conterem uma operacionalidade mais complexa.

O IPED foi desenvolvido no Brasil para investigacoes durante a
chamada Operacao Lava Jato, e além de cruzar informacoes constantes em
sua base de dados, também permite: recuperar arquivos perdidos, identificar
criptografia, detectar nudez e rastrear localizacoes. O sistema tem
compatibilidade com Windows, Mac OS e Linux, e permite o processamento de
milhdes de arquivos de maneira simultanea. O IPED tem inumeras outras
funcionalidades que se destacam, dentre elas a de buscar fotografias de
crimes praticados contra criancas e adolescentes, possibilitando a
identificacao de imagens, bem como a funcao de analise de evidéncias a partir

da utilizacao de filtros especificos pelo perito forense (AFD, 2023, online).
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O EnCase € um dos mais significativos sistemas, posto que utilizado,
no Brasil, pela Policia Federal, e nos Estados Unidos, pelo FBI. Possuindo
funcionalidades especificas como investigacoes completas em dispositivos
eletronicos, fornecimento de senhas de arquivos criptografados, analise de
hardwares e padronizacao de laudos periciais, o EnCase nao possui versao
gratuita e seu uso € tdo complexo que os peritos e policiais precisam passar
por capacitacoes e treinamentos para aprender a operar o sistema (Bunting;
Wei, 2006, p. 21).

Por fim, o FTK € um sistema gratuito e de facil operacao, sendo capaz
de escanear o disco rigido para coletar informacodes, recuperar arquivos, criar
filtros para analise de evidéncias e processar informacoes, graficos e imagens.
Por ser de facil acesso, ndo possui funcionalidades tao profundas quanto as
demais ferramentas, sendo necessario complementar com o uso de outros
programas, como o IPED e o Autopsy (AFD). Este ultimo € utilizado
exclusivamente nos Estados Unidos e permite, além do processamento de
informacoes, provas e dados, a investigacado corporativa em casos de fraudes,
estelionatos e crimes financeiros.

A existéncia desses programas mostra como a tecnologia e as
inteligéncias artificiais podem trabalhar a favor do profissional, ndo s6 de
direito, tampouco apenas de peritos e policiais forenses, mas de outros
profissionais que necessitem realizar o trabalho com maior eficiéncia e
celeridade e aumentar a produtividade e objetividade de suas analises.

Sob essa perspectiva, considerando as capacidades, contribuicoes e
possibilidades trazidas pelo uso de inteligéncias artificiais no direito penal,
para analises de cenas de crime e confronto de padroes genéticos, as IAs se
mostram benéficas, posto que promovem maior detalhe nas investigacoes
criminais e permitem que os peritos e profissionais técnicos habilitados
verifiquem com maior clareza todos os pormenores de um caso ou de uma
investigacdo. Entretanto, essas [As devem ter atuacoes limitadas, servindo
como instrumento de auxilio e produtividade, e ndo como substituto humano
ou juiz integral, por isso a importancia de uma regulamentacao propria e de

medidas publicas para sua implementacao adequada.
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observancia de determinados pontos, tais como: a capacidade de realizar
atividades que, normalmente, sdo feitas por humanos; a possibilidade que a
IA possui de estar em constante aprendizagem, sem que precise de
programacao; e o desenvolvimento de padroes estabelecidos com o intuito de
fornecer solucoes a problemas comuns, de forma mais célere e objetiva.

No direito, essa tecnologia vem sendo amplamente utilizada para
producao de pecas processuais, acompanhamento processual, elaboracdo de
documentos, organizacdo de procedimentos internos em escritorios e
arquivamento de informacoes. Além de contribuir para a eficiéncia dos
processos, a inteligéncia artificial permite que o advogado visualize claramente
suas tarefas e otimize seu tempo, auxiliando na resolucao de problemas com
maior celeridade e objetividade.

Se utilizada para fins de apoio, melhoria, otimizacdo e aumento na
produtividade, as inteligéncias artificiais mostram ser instrumentos valiosos,
que ajudam profissionais do meio juridico a analisar processos, verificar
andamentos processuais, organizar pastas e documentos, gerir escritorios e
procedimentos internos. No direito penal, auxiliam no calculo da pena e do
tempo que resta a ser cumprido, na identificacao de individuos que cometem
delitos e no estabelecimento de padroes genéticos possiveis de serem cruzados
com informacoes constantes nas bases de dados governamentais para
analises de cenas de crimes. Programas como o IPED, o EnCase e o FTK
permitem maior processamento de informacoes, melhor analise de dados e
possibilitam o filtro de evidéncias encontradas em discos rigidos, cenas de
crimes e investigacoes de ampla escala.

A metodologia consistiu na pesquisa académica de artigos e livros
escritos por autores nacionais, nas plataformas online do SciElo, Google
Académico, Scholar e repositorios de universidades. Por sua vez, o objetivo era
justamente trazer o uso dos softwares juridicos na investigacao de crimes e
suas contribuicoes nesse cenario, expondo o tratamento dos dados coletados

em locais de crime e a analise de padroes genéticos encontrados.
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Ao final, a pesquisa trouxe como resultado, a titulo de consideracao
final, que, embora tragam beneficios multiplos as investigacoes forenses no
Brasil, as inteligéncias artificiais devem ser utilizadas com parcimonia, posto
que ainda lhes falta tanto a regulamentacao adequada por lei propria, quanto
a caracteristica de tomar decisdoes baseadas em principios e valores -
caracteristicas essas de cunho essencialmente humano. Nao obstante, as leis
nao regulamentam adequadamente as inteligéncias artificiais, e, portanto, sua

aplicabilidade, quica, pode ser comprometida.
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DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL E EROSAO DAS
GARANTIAS PROCESSUAIS

JUDICIAL DISCRETION AND THE ERODING OF
PROCEDURAL GUARANTEES

RESUMO: O presente artigo analisa criticamente os impactos da teoria da instrumentalidade do
processo e do neoconstitucionalismo sobre as garantias processuais, com foco na atuagdo do Poder
Judiciario brasileiro, especialmente do Supremo Tribunal Federal. Sustenta-se que o protagonismo
judicial, ancorado em principios vagos e na valorizagdo excessiva da justica material, tem provocado
a corrosdo do devido processo legal, comprometendo a seguranga juridica, a imparcialidade e a
legalidade estrita. O estudo utiliza metodologia qualitativa e documental, com base em referéncias
doutrindrias contemporaneas. Defende-se a retomada do processo como estrutura de garantias
contra o arbitrio estatal, reafirmando a legalidade e o formalismo procedimental como elementos
essenciais a prestagdo jurisdicional legitima. A pesquisa conclui que a flexibilizagdo excessiva do
procedimento, sob pretexto de eficiéncia ou justica social, permite a ampliagdo indevida da
discricionariedade judicial, o que ameaga o equilibrio entre os Poderes e fragiliza a democracia
constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Discricionariedade judicial; Devido processo legal; Garantias processuais;
Formalismo.

ABSTRACT: This article critically examines the impacts of the theory of procedural
instrumentalism and neoconstitutionalism on procedural guarantees, focusing on the role of the
Brazilian Judiciary, especially the Supreme Federal Court. It argues that judicial protagonism, based
on vague principles and an overemphasis on substantive justice, has led to the erosion of due
process of law, undermining legal certainty, impartiality, and strict legality. The study adopts a
qualitative and documentary methodology, drawing from contemporary legal scholarship. It advocates
for the reaffirmation of the legal process as a structure of guarantees against state arbitrariness,
highlighting legality and procedural formalism as essential elements of legitimate judicial
performance. The research concludes that excessive procedural flexibility, under the guise of
efficiency or social justice, unduly expands judicial discretion, threatening the balance of powers and
weakening constitutional democracy.
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INTRODUGAO

O presente trabalho € iniciado com a duvida de se haveria necessidade
de mais uma pesquisa cientifica que se propoe a explorar o principio do devido
processo legal. Apos 37 anos de sua positivacdo na Constituicdo Federal de
1988, ja nao estariam esgotados os estudos e discussoes sobre tal principio?

A resposta, ja dada de inicio, € negativa. E, ao contrario do que parece,
a necessidade de reflexdo sobre o principio do devido processo legal é urgente,
diante da atuacao do Poder Judiciario brasileiro, especialmente, da Corte
Suprema.

Pois, vivemos um tempo em que as garantias processuais,
historicamente conquistadas como limites ao poder do Estado, estao sendo
progressivamente tensionadas por decisdes judiciais que se afastam dos
contornos legais em nome de uma suposta justica substancial.

O Supremo Tribunal Federal, o6rgao de cupula do Judiciario e
intérprete final da Constituicao, tem protagonizado decisdes que extrapolam o
que tradicionalmente se compreende como jurisdicional e flexibilizado
procedimentos, contrariando a legislacao.

Exatamente por esse motivo emerge a urgéncia da ponderacao
apresentada: até que ponto o Judiciario, especialmente o STF, pode — ou deve
— flexibilizar procedimentos positivados e reinventar a lei em nome da
concretizacao de principios vagos e conceitos indeterminados?

O ordenamento juridico brasileiro tende a adotar a teoria da
instrumentalidade do processo, inaugurada por Candido Rangel Dinamarco,
em 1987, pela qual o processo € considerado instrumento para realizacao do
direito material, priorizando-se, porém, a justica substancial, a efetividade e a
utilidade da prestacao jurisdicional.

Além disso, influenciado pelos ideais do neoconstitucionalismo, prega-
se a utilizacao do processo para atingir fins politicos e sociais e, nao apenas,
juridicos.

E para alcancar tais objetivos (muitas vezes equidistantes do direito
material discutido), concede-se ao juiz passe livre para desconsiderar a

complexidade, o valor intrinseco e as garantias autéonomas do processo, €
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decidir conforme as suas proprias conviccoes, gerando riscos a seguranca
juridica e a previsibilidade do procedimento.

Para enfrentar as causas e consequéncias do protagonismo judicial, é
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necessario retornar a Constituicao Federal e sublinhar os incisos II e LIV, do
artigo 5°, que estabelecem, dentre as garantias fundamentais dos cidadaos, a
da legalidade e a do devido processo legal.

Urge romper com um paradigma de um século e meio de crenca total
na teoria que coloca o processo como instrumento a servico da jurisdicao, ou
seja, do poder estatal. Para tanto, adotamos uma loégica de pesquisa
qualitativa e documental, voltada a analise critica e sistematica ao
instrumentalismo processual e a discricionariedade exacerbada do juiz.

Celebra-se com o estudo a necessidade de (re)afirmar as garantias
decorrentes do devido processo legal, eis que a inobservancia ou distorcao
dessa garantia constitucional pode afetar direitos fundamentais e a seguranca
juridica, especialmente, no ambito do Supremo Tribunal Federal (STF), onde

as decisoes sao definitivas e impositivas.

1. PRIMEIRO MOMENTO: as Teorias da Instrumentalidade e
do Neoconstitucionalismo

1.1 O processo transformado em instrumento

Apos a 2% Guerra Mundial e buscando superar as criticas ao
formalismo e as dificuldades de acesso a justica, algumas teorias passaram a
conceber o processo como um instrumento para a realizacdao do Direito
Material.

No Brasil, duas obras sao representativas dessa fase: “A
instrumentalidade do Processo”, de Candido Rangel Dinamarco e “Acesso a
justica”, de Mauro Cappelletti e Bryant Garth. Nessa ultima, os autores
propoem a reformulacdo do processo e a universalizacao da tutela
jurisdicional por meio da adocao de trés ondas renovatorias: 1) assisténcia
judiciaria aos pobres; 2) representacao dos interesses coletivos; e 3)

efetividade do processo.
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Nesse contexto, a prestacao jurisdicional adquire contornos mais
amplos, pois atribui-se ao Poder Judiciario o dever de se preocupar com o
aspecto social. O acesso a justica necessitava superar os obstaculos existentes
a fim de oferecer a todos um sistema juridico moderno e igualitario, voltado
para a protecao dos direitos.

Partindo da premissa de que a decisdao judicial deve promover a
pacificacao social e que esta interessa a toda a sociedade, a teoria do “acesso
a justica” defende o aumento dos poderes do juiz (e, consequentemente, do
proprio Estado) para a maximizacao da eficiéncia da decisdo estatal. O
processo passa a ser “coisa do Estado”.

Assim, o publicismo processual (que se contrapde ao privatismo
processual, fundamentado no liberalismo, que tem o processo como “coisa das
partes”), trata do processo como instrumento do Estado para a realizacao dos
seus interesses, que podem variar a depender do momento e do local em que €
aplicado.

O juiz passa a ser considerado como agente de transformacao social,
exigindo-se dele uma atuacdo mais proativa, principalmente, para a efetivacao
de direitos fundamentais. Nesse novo cenario, o juiz ndo se limita mais a
aplicar mecanicamente a mnorma juridica, recebendo autonomia para
interpretar, flexibilizar ou criar a norma sempre que necessario a consecucao
dos objetivos do Estado.

Assim, o juiz deixa de ser apenas um aplicador da norma e passa a ser
um agente que influencia a realidade social por meio de suas decisoes,
transformando relacoes juridicas, politicas e sociais.

Todavia, um juiz interventivo e participativo, como forma de realizacao
dos ideais constitucionais, ndao € um juiz imparcial, abatendo uma das
garantias do processo.

Ja a teoria da instrumentalidade do processo representou para a
doutrina processual brasileira o marco para a mudanca no conceito de
jurisdicao, sobretudo porque passou a considerar o processo como ferramenta
para obtencao do direito material e a relativizar o formalismo processual.

Segundo essa teoria, o processo passa a ser sinonimo de jurisdicao
que, por sua vez, € sinonimo de Poder. Em sintese, o processo seria o

instrumento a disposicao do Estado (poder), e, sob tais premissas, passa
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Dinamarco a elencar quais seriam os “fins” a serem alcancados pelo Estado
através do poder jurisdicional, os nomeando de “escopos processuais”. Seriam
eles: escopos sociais, escopos politicos e escopo juridico. (ABBOUD; LUNELLI,
2015)
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“(...) isso ndo significa que a missdo social pacificadora se dé por
cumprida mediante o alcance de decisdes, quaisquer que sejam e
desconsiderando o teor das decisdées tomadas. Entra aqui a relevancia
do valor justica. Eliminar conflitos mediante critérios justos — eis o
mais elevado escopo social das atividades juridicas do Estado”
(Dinamarco, 2013).

A busca pelo acesso a justica (ou a garantia do direito a uma ordem
jurisdicional justa) perpassa pela necessidade de se estabelecer um processo
justo, que so6 o sera se produzir uma decisao efetiva, célere e justa.

Segundo esse pensamento e, depositando extrema confianca nos
magistrados, cré-se que compete ao julgador extrair as legitimas expectativas
da sociedade e realiza-las ao proferir a decisao, que sera, entao, justa; ou seja,
cabe ao juiz realizar a justica através do processo. Assim, estabeleceu-se uma
tendéncia na forma de atuar dos juizes preocupados com a ‘realizacdo da
justica’.

Além disso, a teoria da instrumentalidade promove um
“empoderamento politico” do juiz, através de sua atividade judicial (Carvalho
Filho, 2022), ao considerar que o juiz deve ser capaz de reconhecer a vontade
e perceber as necessidades do povo, e possuir o poder de corrigir o direito
positivado para realizar o bem-comum.

Contudo, os conceitos de “justica” e do que é “usto” comportam
significados polissémicos. Na realidade, o que se pretendeu foi autorizar o juiz
a se valer de critérios moralmente mais elevados (chamados de justos),
decorrentes da sua propria nocao de moral, para proferir a decisao, sem que
tivesse que observar os limites impostos pelo direito substancial ou
processual.

Assim, ao decidir, o juiz podera se valer de sua propria percepcao do
valor justica, que sera fruto de uma apreciacao subjetiva do julgador. E o que
era para ser a realizacdo das expectativas da sociedade, fica reduzida a

vontade, as conviccoes e a consciéncia do juiz (Abboud, 2020).
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Todavia, nao sendo o juiz um “ser iluminado” e capaz de efetivamente
captar e aplicar os valores sociais dominantes, passa, entdo, a ser um
impositor dos seus proprios valores, convic¢oes e ideologias ao jurisdicionado
(Abboud, 2020).

Para os instrumentalistas, mais vale a interpretacao, a criacao, feita
pelo juiz do ordenamento juridico, para decidir segundo seu subjetivismo, do
que a propria lei positivada, haja vista que a jurisprudéncia €&, entao,
consagrada como fonte formal e direta do Direito, a partir da previsdao do
sistema de precedentes judiciais no Codigo de Processo Civil de 2015 (Costa,
2021).

Nesse sentido, a preponderancia metodologica da jurisdicdo
corresponde a visdo publicista do sistema, pois o Estado utiliza o processo
como instrumento para o cumprimento de seus objetivos. Desse modo o
processo alcanca seu significado politico porque atua como um sistema aberto
voltado para preservar os valores sociais afirmados pelo Estado e a jurisdicao
esta na sua estrutura de poder (Dinamarco, 2013).

A teoria da instrumentalidade reduz o processo a mero artefato para
boas intencdes. Mas, o que ele se torna, na verdade, € um instrumento a
disposicdo do juiz (Estado) para concretizar os ideais do proprio Estado
(poder) (Costa, 2021).

Ao contrario disso, entendemos que nao cabe ao juiz assumir a
responsabilidade pela pacificacao social, eis que ele nao pode ultrapassar os
limites da cognicao judicial para interferir em assuntos para os quais sequer
foi provocado. Portanto, cabe a ele somente pacificar o conflito posto em juizo.

Por outro lado, conceder ao juiz poderes de “correcdao” do Direito com
base em conceitos indefinidos e valores subjetivos, produz mais abusos e
distorcoes do que os beneficios que se espera.

Deste modo, ao decidir, cabe ao juiz observar o procedimento
legalmente estabelecido, em respeito as garantias fundamentais do processo.
A decisao deve pacificar pela adesao ao direito positivado, em decorréncia da
expectativa legitima que tem as partes em vé-lo aplicado e pela estabilizacao
da decisao através da coisa julgada. Nada mais!

Assim, deve-se conceber a natureza juridico-constitucional do processo

como de garantia fundamental de liberdade contra o poder do Estado. Embora
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sirva as partes, nado pertence a elas, ndo perde a caracteristica de publico.

Mas, também, nao € coisa do juiz (Costa, 2021).
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1.2 Neoconstitucionalismo e Processo Civil

O neoconstitucionalismo €, em sintese, um movimento juridico e
filosofico surgido apos a Segunda Guerra Mundial, como uma reacdo a
insuficiéncia do positivismo juridico em garantir a protecao dos direitos
fundamentais.

No Brasil, esse movimento se consolidou a partir da Constituicao
Federal de 1.988, que adquiriu papel de centralidade e irradiou a forca
normativa de seus principios a outros campos, dando uma nova roupagem a
dinamica do Direito Processual.

O desdobramento do Neoconstitucionalismo no campo do Direito
Processual consiste na incorporacdao dos valores, principios e garantias
constitucionais ao processo, redefinindo a sua estrutura e finalidade. Os
principios processuais passaram a gozar de elevado prestigio e a
jurisprudéncia tornou-se fonte formal do Direito com a entrada em vigéncia do
sistema de precedentes (CPC/2015).

Embora muitos tenham sido os avancos trazidos pelo
Neoconstitucionalismo, ha que se alertar para os perigos e riscos dessa
corrente quando aplicada de forma excessiva ou desvirtuada no ambito do
Processo Civil.

Esses perigos geralmente decorrem da hipervalorizacao dos principios
em detrimento das regras processuais, o que pode comprometer a seguranca
juridica e o proprio devido processo legal. Além de reforcar o papel do Poder
Judiciario, considerando-o essencial na concretizacao dos valores e garantias
fundamentais, portanto, superior aos outros dois poderes.

Tal se observa, por exemplo, nas interferéncias por parte do Judiciario
em assuntos de interesse do Executivo, como a implementacao de politicas
publicas e de direitos sociais; na excessiva judicializacdo e em um maior
ativismo judicial.

A partir desse pensamento, corre-se o risco de tornar as regras meras

indicacoes, propostas, recomendacoes legislativas e, os principios, estes, sim,
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capazes de resolver qualquer imbroglio com uma facilidade (isto ¢,
superficialidade) sedutora (Costa, 2021).

Marinoni (2022) afirma, ao defender a utilidade de regras processuais
abertas, que, tendo em vista que a lei nao pode antever todas as necessidades
de direito material, chegou-se naturalmente a necessidade de uma norma
processual destinada a dar aos jurisdicionados e ao juiz o poder de identificar
os instrumentos processuais adequados a tutela dos direitos.

Apesar de reconhecer que as normas processuais abertas conferem
maior poder ao juiz para utilizacdao dos instrumentos processuais, alerta que
cabe ao juiz demonstrar a idoneidade do seu uso (Marinoni, 2022).

Por outro lado, Lénio Streck, critico do neoconstitucionalismo, defende
que:

(... € mnecessario reconhecer que as caracteristicas desse
“neoconstitucionalismo” acabaram por provocar condi¢cdes patolégicas
que, em nosso contexto atual, contribuiram para a corrupcao do
proprio  texto da  Constituicdo. Ora, sob a bandeira
“neoconstitucionalista” defendem-se, ao mesmo tempo, um direito
constitucional da efetividade, um direito assombrado pela ponderacao
de valores, uma concretizacdo ad hoc da Constituicao e uma pretensa
constitucionalizacdo do ordenamento com base em jargdes vazios de
conteudo, que reproduzem o prefixo “neo” em diversas ocasides, como
em “neoprocessualismo” e “neopositivismo”. Tudo porque, ao fim e ao
cabo, acreditou-se ser a jurisdicao responsavel pela incorporacao dos
“verdadeiros valores” que definem o direito justo (vide, nesse sentido,
as posturas decorrentes do instrumentalismo processual) (Streck,
2014, p. 27).

Sob a égide da legalidade/tipicidade, o controle do poder jurisdicional &
feito a partir da prévia definicao dos instrumentos processuais a serem
utilizados. Sob o amparo do neoconstitucionalismo pretende-se que o juiz
justifique a necessidade de utilizacao da técnica processual eleita e que esta
fique sujeita ao controle das partes, tomando como critérios a
proporcionalidade e a ponderacao.

Assim, nesse ultimo, o controle sobre a atividade do juiz € exercido
exclusivamente a partir da justificacao judicial, ou seja, da fundamentacao da
decisao. Caso uma das partes nao concorde com a justificacao do juiz ou ela
nao seja correta, a solucao prevista € valer-se do remédio recursal.

O discurso neoconstitucional esta alinhado com o ideal de supremacia
jurisdicional e com propostas, em versdoes mais hard ou soft, de ativismo

judicial (Carvalho Filho, 2022, p. 105). Segundo Carvalho Filho (2022, p. 106),
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o ativismo judicial “¢ um problema muito debatido pela doutrina e com
criticas, irrespondidas, que fulminam qualquer possibilidade de sua

sustentacao juridica, nada obstante ele continua a povoar as decisdes em
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Varas e Tribunais e a ser amplamente encorajado pela doutrina”.

2. SEGUNDO MOMENTO: a Constituicao Federal de 1988

2.1 A garantia da legalidade

Na Constituicao Federal de 1988, a garantia da legalidade esta prevista
no artigo 5°, inciso II, que declara que “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

O Estado Democratico de Direito, conforme leciona Garcia Herrera
(1996), caracteriza-se pelo principio da legalidade, que de um lado subordina
os poderes publicos a leis (gerais e abstratas) e, de outro, faz com que o
funcionamento dos trés poderes esteja vinculado a garantia dos direitos
fundamentais.

Castro (2010, p. 186) afirma que, apesar de o principio da legalidade
ter subsistido, o “legalismo formal e dogmatico tem experimentado notoéria
superacao”, sendo necessario reconhecer que, ainda que a constituicao de um
Estado nao o afirme expressamente, a mentalidade constitucionalista
moderna autoriza (ou tolera) o exercicio do poder legiferante por orgaos e
agentes, tanto publicos quanto privados, estranhos aos quadros das
assembleias representativas da soberania popular.

Em direcao oposta, Costa (2021, p. 59) defende que a legalidade €
“garantia fundamental contrajurisdicional”, pois limita a atuacao do juiz aos
exatos termos das leis aprovadas por representantes eleitos pelo povo. Fora
dos limites legais, o juiz nao interpreta, cria; age como legislador, inventa
normas sem autorizacao constitucional.

Segundo Abboud (2020), o Estado Constitucional (ou Democratico)
substituiu a figura do Estado de Direito, de forma que, a atuacao do Direito,
“aléem de limitada pelas regras constitucionais”, impdoe uma “vinculacao

material do agir do Estado aos direitos fundamentais”.
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Assim, acolhe-se a subordinacao da lei aos principios e garantias
fundamentais, o que nao se admite € a tentativa, que tem ocorrido em muitas
narrativas doutrinarias e interpretacoes judiciais, de exclusao da propria lei,
eis que essa também se configura em garantia fundamental instituida pela
Constituicao Federal.

Cremos que o Estado Constitucional exige a compreensao critica da lei
em face da Constituicao, mais especificamente dos principios constitucionais
e direitos fundamentais, porém, nao se pode admitir a validade de uma lei (ou
norma) que nao esteja de acordo com os dispositivos constitucionais, dentre
eles e, principalmente, a legalidade.

Assim também deve se dar em relacdo a discricionariedade judicial. O
espaco de liberdade que o ordenamento juridico confere ao juiz para decidir
casos concretos quando a norma juridica nao estabelece uma solucao Unica,
permitindo-lhe escolher, nao pode exacerbar os limites legais.

A Jurisdicao € a funcao estatal de compor os litigios, de declarar e
realizar o direito, com o fim de obter a paz social. Ou seja, € a funcao
atribuida ao Estado, de solucionar as causas (conflitos) que lhe sao
submetidas, através do processo, aplicando a estas a solucdo juridicamente
correta (ou seja, a norma juridica adequada ao caso concreto). Trata-se de
poder-dever do Estado. E servico publico prestado por um dos o6rgaos do
Estado, o Poder Judiciario (Donizete, 2024).

Para que a atribuicao da funcao jurisdicional seja exercida, uma vasta
quantidade de normas juridicas precisa ser instituida para disciplinar sua
atuacao. Essas normas sao previstas tanto na CF/88 quanto na legislacao
infraconstitucional, sendo a mais importante destas, o Codigo de Processo
Civil.

A Constituicao tutela o processo, assegurando o adequado exercicio da
atividade jurisdicional, de diferentes maneiras: separacdo dos poderes
estatais, distribuicao de competéncia legislativa (quem pode legislar sobre
processo e quem pode legislar sobre procedimento), estrutura do Judiciario, a
partir dos seus diferentes 6rgaos, e distribuicdo de competéncias entre esses,
além das proprias normas de direito processual em si, na medida em que
tratam do regramento da atividade jurisdicional” (Wambier; Talamini, 2020, p.

40).
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A compreensao da jurisdicao também sofreu mudancas no Estado
contemporaneo. As teorias modernas introduziram mudancas significativas na

forma de compreender a jurisdicao, o processo e a atuacao do juiz, sob forte
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influéncia da teoria da instrumentalidade do processo e do
neoconstitucionalismo.

Tais visoes distorcem a ideia original, de que o juiz deve aplicar o
direito objetivo ao caso concreto, exigindo que ele atue ativamente na
construcao da decisao, exercendo atividade interpretativa e criativa do direito,
especialmente, mas nao apenas, em casos complexos ou com lacunas
normativas.

Ao longo dos incisos do artigo 5° (mas nao somente neles), a
Constituicao Federal prevé diversos dispositivos que constituem, de um lado,
direitos dos jurisdicionados, e de outro, garantias fundamentais do processo.
Assim, ao mesmo tempo em que a Carta Magna atribui poder ao Estado,
institui mecanismos para limitar esse mesmo poder. E, para que essas
estruturas sejam eficazes, € crucial que os processos se desenvolvam em
escorreita atencao aos direitos e garantias constitucionais.

Ressalte-se que a Constituicao Federal determina, em seu artigo 22,
inciso I, que é de competéncia privativa da Unido (mais especificamente, do
Poder Legislativo da Unido) legislar sobre Direito Processual Civil. Isso
significa que € vedado ao Congresso Nacional delegar sua competéncia.

Portanto, o juiz nao deve ultrapassar os limites da legalidade (criar,
inventar o Direito). A lei deve ser sempre o limite normativo da sua atuacao.
Ao ultrapassar os limites do direito positivado, o juiz nao esta apenas
interpretando ou reconstruindo a lei geral e abstrata para adequa-la ao caso
concreto; esta, na verdade, agindo como legislador, sem autorizacao
constitucional (Abboud, 2020).

A fonte de legitimacdo do Estado-Juiz nao € a politico-representativa,
mas a juridico-representativa, que pressupoe sua sujeicao a lei e a operacao

decisoria apenas nos quadrantes do direito!.

1 Essa € a ideia defendida, entre outros, por FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: uma discussao
sobre direito e democracia, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 70; e por CIPRIANI, Franco.
El proceso civil italiano entre revisionistas y negocionistas, in Proceso civil e ideologia, Juan
Motero Aroca (coord.), Valencia: Tirant lo blanch, 2006, p. 59.
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A partir da garantia da legalidade, deriva outra: a da nao criatividade.
Fora do processo, a lei € previamente estabelecida pelo legislador ao juiz;
dentro do processo, sao as partes que previamente estabelecem os pedidos,
fundamentos e argumentos ao julgador. Por essa razao, atua contra a
jurisdicao o juiz que, assumindo liberdades indevidas, decide a revelia da lei,
acolhe pretensoes nao formuladas, surpreende com fundamentos inéditos ou
deixa de enfrentar os argumentos que lhe foram apresentados. (Costa, 2021)

Ademais, a lei nao concede ao juiz poderes discricionarios de regulacao
procedimental civil. O Cédigo de Processo Civil autoriza unicamente as partes
(art. 190) flexibilizarem o procedimento civil, mediante negocio juridico-
processual. Ao juiz restou autorizado apenas as situacoes previstas no artigo
139.

Apesar disso, alguns doutrinadores concebem a ideia de que cabe ao
juiz moldar o procedimento processual para, assim, supostamente, proteger
direitos fundamentais.

Fernanda Tartuce (2012), por exemplo, alega que a vulnerabilidade
processual configura um critério legitimo de diferenciacao entre os litigantes
por distinguir aqueles que se encontram limitados para a pratica dos atos
processuais em razdo de situacdes contingentes ou provisorias a que nao
deram causa voluntariamente. E que, por meio desse critério, permite-se a
esses litigantes um tratamento juridico diferenciado para que sua fragilidade
nao comprometa fatalmente a atuacdo em juizo e que seja assegurada a
igualdade de oportunidades mediante a superacao dos obices que o0s
acometeram.

Portanto, como o legislador nao consegue prever todas as situacoes de
vulnerabilidade que atingem os litigantes, cabera ao juiz considerar as
circunstancias particulares em cada contexto. Ou seja, a autora defende que o
juiz esta autorizado a alterar o procedimento processual em beneficio do
litigante fragilizado, sem qualquer previsao legal ou constitucional nesse
sentido.

A autora entende que, para além das situacoes previstas em lei, cabe
ao magistrado aferir se a debilidade de saude gera impacto significativo na
atuacao do litigante em juizo e de seus advogados, concedendo tratamento

diferenciado aquele que possui essa caracteristica. Chega ao absurdo
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argumento de que essa atuacao do juiz deve manter-se dentro de certos
limites, para que “nao se tenha a impressao” de que o juiz esta sendo parcial

(Tartuce, 2012).
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A esse respeito, bem pontua Costa (2021) que as partes, sim, podem
flexibilizar o procedimento civil, pois autorizadas pelo artigo 190 do CPC e por
Sser o processo a garantia que a elas € dada contra a atuacao autoritaria do
juiz e para obtencao de seus direitos, porém, nao o pode o juiz, pois o
processo € garantia em favor das partes, e contra ele instituida.

Apesar de grande parte dos neoconstitucionalistas defenderem uma
interpretacdo que reforca o papel do Poder Judiciario no Estado
Contemporaneo, enquanto garantidor e concretizador dos principios e
garantias fundamentais, com maior interferéncia nos outros dois Poderes?, ha
outros juristas que entendem que a jurisdicao constitucional deve exercer um
papel de controle da democracia representativa, verificando somente se as
regras do jogo democratico estdo sendo cumpridas, ndo havendo, justificativa
para uma atuacao reforcada do Judiciario3, especialmente, porque que tal
atuacdo pode representar graves riscos a democracia e aos direitos

conquistados.

2.2 A garantia do Devido Processo Legal

O artigo 5°, inciso LIV, da Constituicao Federal dispoe que “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Estando previsto no Titulo II “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”,
subentende-se que o devido processo legal estabelece garantia aos
jurisdicionados de que entre a afirmacdo de uma pretensao resistida ou
insatisfeita e a realizacao substitutiva do respectivo agir pelo juiz devera haver
um procedimento em contraditorio regulado exclusivamente em lei.

A positivacdo do devido processo legal transforma uma exigéncia ético-
juridica em norma constitucional cogente, assegurando ao individuo um

conjunto de garantias indispensaveis a legitimacao das decisoes estatais, a

2 Os defensores dessa vertente sdao chamados de Substancialistas. SARMENTO, Daniel.
Direito Constitucional: Teoria, Histéria e Métodos de Trabalho. 2* ed. Belo Horizonte: Forum,
2020, p. 202.

3 Por exemplo, Jurgen Habermas e John Hart Ely, defensores do Procedimentalismo.
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protecao contra arbitrariedades e a efetividade dos direitos fundamentais,
consolidando-se como verdadeiro pilar do Estado Democratico de Direito.

Assim, a garantia do devido processo legal deve ser aceita como um
“sistema de limitacoes ao exercicio do poder”, por meio da criacao de barreiras
intransponiveis na pratica dos atos estatais, cuja inobservancia implica a
violacao do proprio regime democratico (Dinamarco; Badaro; Lopes, 2020, p.
108).

Essa regulacao do processo pela lei serve para que as condicoes do
debate sejam definidas, conhecidas e garantidas as partes pelo juiz, antes
mesmo da existéncia do processo. Ademais, somente a lei (e ndo o juiz) pode
instituir as condicoes procedimentais do curso da causa.

Segundo Abboud (2020), a compreensao do devido processo legal deve
ser tomada com extremo cuidado, pois tem ele sofrido iniumeras adulteracoes.
A doutrina contemporanea tem buscado reformular a compreensao do devido
processo legal, estruturando-o em duas dimensdes complementares: a formal
e a material.

A dimensao formal corresponde a concepcéao tradicional do principio,
centrada na observancia rigorosa das normas procedimentais estabelecidas
em lei. Essa corrente se fundamenta na legalidade processual e exige que o
Estado, ao exercer a jurisdicdo, respeite o rito legalmente instituido,
garantindo as partes um procedimento com etapas claras e previsiveis.

Assim, a observancia do procedimento positivado é expressdao do
compromisso do Estado com o devido processo legal formal, sendo
indispensavel para garantir previsibilidade e seguranca juridica. Ao estruturar
o desenvolvimento dos atos processuais por meio da lei, o procedimento deixa
de ser expressao da vontade do julgador e passa a constituir verdadeiro
instrumento de garantia da legalidade processual.

Entre os elementos essenciais dessa dimensao, destacam-se o
contraditorio, a ampla defesa, o juiz natural, a paridade de armas, o duplo
grau de jurisdicao e a motivacao das decisoes judiciais. Esses institutos, ao
serem observados, conferem legitimidade formal ao processo e sdo essenciais
para assegurar um julgamento regular e imparcial (Didier Jr., 2022).

Por outro lado, pela dimensao material — também chamada de

substancial — sustenta-se que o julgador pode ultrapassar a mera obediéncia
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formal as regras procedimentais, para que o processo seja conduzido com
base em critérios de justica, razoabilidade, proporcionalidade e equidade. Em

outras palavras, nao se exige que o processo seja formalmente valido e, sim,
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que ele produza uma decisao justa e adequada aos direitos fundamentais
envolvidos (Abboud, 2020).

Essa dimensao tem origem no constitucionalismo contemporaneo e
ganhou forca com o fortalecimento da jurisdicao constitucional e a valorizacao
dos principios constitucionais como normas dotadas de eficacia plena.

A diferenca entre as dimensoes possui implicacoes praticas relevantes.
De acordo com a corrente substancialista, um processo pode estar em
conformidade com todas as etapas formais previstas na legislacado (como
notificacoes, prazos, recursos), mas, ainda assim, produzir uma decisao que
viole direitos fundamentais por ser desproporcional, irrazoavel ou abusiva.
Para esse pensamento, a dimensao substancial do devido processo legal
representa uma evolucdo do pensamento juridico, pois busca reconciliar
legalidade e legitimidade, forma e conteudo, eficiéncia processual e justica
concreta (Lenza, 2023).

Contudo, essa ampliacao conceitual é objeto de severas criticas por
parte da doutrina garantista, que vé na leitura substancial do devido processo
legal uma perigosa abertura para a atuacao subjetiva e criativa do magistrado.
Segundo a corrente garantista, o processo nao deve ser instrumento para o
juiz concretizar valores pessoais de justica, mas sim um sistema normativo de
garantias, estruturado para limitar o poder do Estado e assegurar
imparcialidade, previsibilidade e seguranca juridica as partes (Lenza, 2023).

A funcao do processo, nesse sentido, ndo € produzir “decisoes justas”
segundo critérios morais ou axiologicos do julgador, mas impedir decisoes
arbitrarias, mesmo que elas se apresentem sob o manto de uma “justica
material” invocada com base em principios vagos e clausulas abertas. (Costa,
2021)

A dimensao material do devido processo legal, também conhecida como
substantive due process, tem sido utilizada como instrumento de controle
judicial sobre leis, politicas publicas e atos administrativos. Embora essa
vertente do principio tenha sido concebida com a finalidade de impedir

arbitrariedades estatais mesmo quando formalmente legais, sua aplicacao
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extensiva tem gerado preocupacoes no que diz respeito a seguranca juridica, a
legalidade democratica e ao equilibrio entre os Poderes.

Um dos principais problemas reside na indeterminacao conceitual do
devido processo legal material, o qual se fundamenta em critérios como
razoabilidade, proporcionalidade e justica substancial. Tais conceitos, por
serem abertos e amplamente valorativos, conferem ao julgador poderes
interpretativos amplos, frequentemente desconectados de parametros
objetivos definidos pela legislacao.

Como consequéncia, decisoes judiciais podem variar
consideravelmente conforme a visdo moral, politica ou ideologica de cada
magistrado, comprometendo a previsibilidade do Direito e a estabilidade das
relacoes juridicas.

Além disso, a dimensao material tem sido utilizada como instrumento
do empoderamento politico do Judiciario, o que favorece o chamado ativismo
judicial. Ao invalidar leis ou impor condutas a outros Poderes com base em
critérios substanciais do devido processo legal, o Judiciario assume papel
proativo na formulacdo de politicas publicas, substituindo decisdes de
autoridades democraticamente eleitas por juizos de valor nao eleitos e néao
representativos.

Outro aspecto criticavel é a subversao do principio da legalidade, uma
vez que a invocacao do devido processo legal material pode levar ao
afastamento de normas validas com base em avaliacoes subjetivas do
julgador. Essa pratica representa um desvio do modelo normativo-dogmatico
de aplicacao do Direito, promovendo uma espécie de voluntarismo judicial,
onde a Constituicao deixa de ser parametro juridico para se tornar
instrumento de legitimacao de decisoes politicas do Judiciario.

Por fim, ha também a dificuldade de controle e uniformizacao da
jurisprudéncia quando se adota a dimensao substancial do devido processo
legal como fundamento decisorio. A inexisténcia de critérios objetivos
compromete a funcao uniformizadora dos tribunais superiores e favorece a
fragmentacao jurisprudencial, gerando inseguranca  juridica e

imprevisibilidade para os jurisdicionados.
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Por todos os motivos elencados, nao se pode admitir a sobreposicao da
dimensao substancial a formal, a pretexto de se buscar decisdoes mais justas

ou alcancar um ideal social.
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O respeito a legalidade e ao procedimento sao os unicos caminhos
legitimos para o exercicio da jurisdicao em um Estado Democratico de Direito.
Tentativas de flexibilizacdo das garantias processuais, ainda que sob o
pretexto de alcancar uma justica mais efetiva ou célere, representam uma
violacao ao devido processo legal em seu sentido constitucional originario.
(Freitas, 2019)

O juiz nao atua como agente moral, politico ou reformador social, mas
como aplicador da lei, submetido as normas processuais e aos valores
constitucionais entendidos como garantias objetivas, e ndao como permissoes
subjetivas para intervencoes pessoais (Mitidiero, 2020).

Qualquer interpretacao que permita ao juiz decidir com base em suas
convicgoes e crencas transforma o processo, que deveria ser uma garantia da
liberdade do cidadao, em instrumento estatal voltado a realizacao de objetivos
avessos a lei.

Carvalho Filho (2022, p. 76) defende que distorcer o verdadeiro sentido
da previsao constitucional do devido processo legal, retirando-lhe seu objetivo
de “garantia do jurisdicionado contra o poder Estatal”, para transforma-la no
chamado “processo justo”, cuja vagueza dogmatica implica que “dentro dela
tudo € possivel, ja que nao existem limites para sua caracterizacao”, ofende
nao so a legalidade, mas a propria Constituicao que a preve.

Em nome da “ustica da decisdao”, da “efetividade processual”, do
“clamor popular” ou de qualquer outro ardil argumentativo, plasmam-se ao
juiz poderes implicitos de flexibilizacdo procedimental, para a tutela do
interesse de uma das partes, dando perfeicao ao ideal instrumentalista de
utilizacao do processo como “ferramenta oficial do Estado para a consecucao
de finalidades extragarantisticas” (Costa, 2021).

Assim, vislumbra-se a necessaria compreensao do processo — ou do
“devido processo legal” — como uma garantia constitucional dos cidadaos
contra o eventual arbitrio do Estado, eis que previsto no titulo sobre direitos e
garantias fundamentais. Isso significa que, para além das garantias do

processo, o processo € visto ele mesmo como uma garantia. Serve aos
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jurisdicionados como uma protecao*, nao a jurisdicao como um instrumento,

um utensilio, uma ferramenta. Enfim, atende as partes, nao ao juiz.

3. TERCEIRO MOMENTO: Entre a interpretacao e a violagcao
das garantias processuais

A aplicacao acritica da teoria instrumentalista e dos influxos do
neoconstitucionalismo representa riscos a seguranca juridica e a rigidez
procedimental. Na pratica, a flexibilizacdo excessiva das normas processuais
pode conduzir a um aumento da discricionariedade judicial, fragilizando as
garantias constitucionais do devido processo legal.

Desse modo, a busca por uma justica material imediata pode resultar
em autoritarismo judicial, na medida em que transfere ao julgador o poder de
reinterpretar ou desconsiderar normas formais com base em juizos subjetivos.

Se, por um lado, o processo nao deve ser considerado como mero
instrumento técnico; por outro lado, precisa ser visto como um mecanismo de
contencao do arbitrio estatal, cuja finalidade €& assegurar os direitos
fundamentais dos jurisdicionados, sobretudo os principios do contraditorio,
da ampla defesa, da imparcialidade do juiz e da legalidade estrita.

Assim, o processo, em um Estado Democratico de Direito, nao deve ser
compreendido como ferramenta de realizacdo da vontade do juiz, mas como
estrutura normativa destinada a limitar o exercicio do poder. As garantias do
processo devem, portanto, serem resgatadas e reafirmadas diante do avanco
de praticas jurisdicionais que colocam em xeque os pilares da legalidade e da
previsibilidade.

O fenomeno do neoconstitucionalismo, como um todo, levou a
consequéncias nefastas de cometimento de uma série de abusos, como o uso
exagerado de principios, da criatividade e inventividade judicial e da
flexibilizacao exacerbada da lei.

Por isso é que tanto o neoconstitucionalismo quanto a
instrumentalidade do processo precisam ser vistas com cuidado para que nao

se elimine todas as formas de controle do poder estatal, eliminando a

4 Sobre o processo como garantia de liberdade, conferir: VELLOSO, Alvarado. Sistema
procesal. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2009.
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asseguracao ou protecao de que dispoem as partes contra eventuais
desempenhos judiciais abusivos, pois a lei serve, também, para impedir que o

juiz o aplique de modo arbitrario.
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Por fim, acredita-se que a garantia da eficiéncia processual, que se
desdobra na busca pela economia processual, pela instrumentalidade das
formas, pela efetividade e pela duracao razoavel do processo, nao pode se
sobrepor as garantias da legalidade e do devido processo legal, sob pena de
desnaturacao da atividade jurisdicional.

A eficiéncia € uma garantia individual dos jurisdicionados, pois
combate a inatividade do Estado-jurisdicdo. Logo, ndo se pode, a pretexto de
incrementar a eficiéncia, enfraquecer garantias como a legalidade, o devido
processo legal, o juiz natural e a colegialidade material.

Na realidade, a bandeira da eficiéncia tem servido (e muito) para o
autoritarismo judicial, ora para fazer criativos os juizes, permitindo que ajam
como legisladores, ora para fazé-los parciais, permitindo que favorecam uma
das partes, considerada vulneravel (Costa, 2021).

A funcao da jurisdicao tem que permanecer como sendo a de aplicar
imparcialmente o direito, e a funcado do processo deve ser a de garantir que
essa aplicacado nao se faca com desvios e excessos (Streck, 2014).

Através da Jurisdicdo o Estado néao cria direitos subjetivos (quem cria
€ o legislador), mas apenas reconhece direitos preexistentes. Busca-se a
concessao de um direito que ja se tem (previsto na lei), mas nao foi
reconhecido. Por isso deve ser essencialmente declaratoria (Camara, 2022).

Defender conduta diversa do julgador faz preponderar a funcao ativa
do juiz na solucdo do caso concreto a partir de principios e nao do direito
positivado, ainda que seja a Constituicao. Quando se autoriza sobremaneira a
“interpretacao”, ocorre o surgimento de diferentes modos de interpretar a
Constituicao. Acima de tudo, a interpretacdo se torna mais um processo de
criacao de novos significados do que uma postura de reforco de um ja
existente significado (a Constituicao) (Abboud, 2021).

Segundo Jorge (2014), o ativismo judicial esta relacionado com a
transformacao do papel do Poder Judiciario ocorrida nos ultimos duzentos
anos, pois os juizes deixaram de ser meros aplicadores da lei para se tornar

coautores do significado da norma. Seria, assim, uma decorréncia logica do
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pos-positivismo, este caracterizado pela normatizacao de conteudos
axiologicos por meio dos principios cujos conteudos nao sao imediatamente
definiveis.

Nao por outra razao, Wolfe (1997 apud Abboud; Lunelli, 2015) fala no
advento de um poder “quase legislativo” pelos magistrados que, transitando
pelas “vaguezas” do texto, passam a escolher a interpretacdao que melhor
reflita as suas proprias convicgoes e preferéncias e as suas percepcoes quanto
as expectativas e preferéncias da sociedade.

Diante das incertezas semanticas do texto, o intérprete distancia-se
daquilo que € juridico para, valendo-se de sua discricionariedade, ‘criar’
interpretacoes que melhor reflitam a sua propria visao de mundo e de justica.
(Wolfe, 1997 apud Abboud; Lunelli, 2015). Em tal contexto, a interpretacao e
as decisoes judiciais acabam viciadas pela vontade dos julgadores.

Nao se pode admitir que o sentido do texto constitucional ou das leis
infraconstitucionais se resumam ao juizo de conveniéncia do julgador. A
decisao judicial deve ser fundamentada na lei positivada e na racionalidade da
aplicacdo daquela a situacdo concreta posta em discussdao e nao em
predisposicoes politicas, econdmicas, religiosas, ou mesmo conforme as
proprias convicgoes do juiz.

Vemos, assim, que a flexibilidade das normas processuais e a
mitigacdo de regras para a obtencao da justica pode provocar um indesejavel
efeito adverso: a inseguranca juridica. O formalismo processual seria, assim,
garantia constitucional intrinseca ao processo e fundamental para a sua

validade.

CONSIDERAGOES FINAIS

Nas ultimas décadas, sobretudo com o avanco do
neoconstitucionalismo e da teoria da instrumentalidade, assistiu-se a um
processo de relativizacdao das formas processuais e de ampliacao da
discricionariedade judicial, sob o argumento de que a finalidade do processo €
a realizacao da justica material.

Essa postura, embora muitas vezes bem-intencionada, tem gerado

consequéncias preocupantes, como a substituicao de regras por valores
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subjetivos; o desprezo por garantias formais como o contraditério, a
imparcialidade e a isonomia; e a abertura para decisoes fundadas em

conviccoes pessoais do julgador.
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Essa tendéncia culmina na erosdao do devido processo legal,
substituindo-o por uma logica de “justica do caso concreto”, que compromete
as garantias processuais, a seguranca juridica e a previsibilidade das
decisoes.

Especialmente, no atual cenario juridico brasileiro, em que vemos
atuacao da Suprema Corte, marcada pelo cometimento de uma série de
abusos e de exageros, como a flexibilizacdo exacerbada da lei, a utilizacao
recorrente e sem critérios da técnica da ponderacao, a interferéncia nas
decisoes do Poder Executivo, a usurpacao da competéncia legislativa.

Estamos vivenciando os males que o protagonismo judicial pode gerar,
conduzindo a um esvaziamento dos Poderes Legislativo e Executivo e, até
mesmo, a uma descrenca nesses poderes mediante uma supervalorizacao do
Poder Judiciario, o que pode gerar afrontas severas a separacao dos poderes,
especialmente através da judicializacao da politica.

Luis Roberto Barroso (2006), atual Presidente do STF, afirmou que o
neoconstitucionalismo “nos liberta da dependéncia absoluta do texto legislado
para reconhecer que ha normatividade nos valores e nos principios ainda
quando nao escritos”. Mas a quem se atribui tais valores, ao povo ou ao
julgador?

Portanto, faz-se urgente o resgate da racionalidade formal e da
legalidade no processo judicial como forma de conter o avanco da
arbitrariedade, do ativismo politico-ideologico e da inseguranca juridica. O
processo civil, concebido como instrumento técnico para a composicdo de
litigios, nao deve ser desvirtuado em instrumento de engenharia social,
devendo conservar-se fiel aos seus fundamentos estruturais: legalidade,
imparcialidade, contraditorio e previsibilidade.

A atuacao judicial deve se pautar por critérios normativos objetivos,
dentro dos marcos legais e constitucionais, sob pena de se transformar em
instrumento de arbitrariedade.

O retorno ao formalismo, compreendido como técnica de protecao das

partes e nado como mero capricho procedimental, € essencial para a
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preservacao do contraditério, da imparcialidade e da seguranca juridica.
Nesse contexto, a legalidade, enquanto nucleo estruturante do ordenamento
juridico, deve ser reafirmada como o Unico parametro legitimo para o exercicio
da jurisdicao em um Estado Democratico de Direito.

Somente assim sera possivel reconciliar a discricionariedade judicial e
0 processo, sem que isso implique a corrosao das garantias fundamentais.

O processo civil nao é palco de vontades pessoais, mas estrutura de
garantias. A justica que ultrapassa os limites da legalidade pode até parecer
eficiente, mas quase sempre € autoritaria.

E inadmissivel que, em um Estado Democratico de Direito, o juiz possa
decidir sem que existam critérios normativo-dogmaticos de controle da
respectiva decisao, seja pelos Tribunais, pelas partes ou pela sociedade.

Por isso, consideramos, que somente por meio do formalismo que
principios como o da igualdade, da paridade de formas e da imparcialidade do
juiz também sao garantidos no processo, vez que fica assegurada a prestacao
jurisdicional de forma equitativa, sem qualquer distincao em razao do fato ou

das partes.
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O DIREITO PROBATORIO COMO FATOR DE
LEGITIMACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

EVIDENTIARY LAW AS A LEGITIMIZING FACTOR
OF JUDICIAL DECISIONS

RESUMO: Este artigo aborda o direito probatorio no processo civil e destaca a importancia
fundamental da prova para a legitimidade das decisdes judiciais. O estudo tem como objetivo orientar
os julgadores, indicando como suas decisdes podem se tornar racionais e legitimas, sob a Otica
fundamental da prova, e quais caracteristicas sdo desejaveis para dar maior sustentabilidade racional
e juridica a definicdo e tomada de decisdo. Um processo julgado sem a devida prova é arbitrario e
ndo pode ser considerado democratico. Os interessados devem demonstrar que sua situagao fatica
esta de acordo com as regras e principios previstos no ordenamento juridico e, para isso, é
necessario utilizar os meios de prova disponiveis para convencer o julgador. A motivagdo e a
legitimagdo das decisGes judiciais caminham juntas, pois a prova serve como justificativa para a
conclusdo do julgador. A ciéncia juridica brasileira ndo permite que o Estado-Juiz decida com base
em sua consciéncia ou valores pessoais A produgdo da verdade por meio da prova permite chegar a
uma decisdo judicial mais coerente, correta e legitimada democraticamente, atingindo assim os
tragos necessarios para se concretizar a justica da decisdo. O magistrado deve permitir que as partes
utilizem os meios de prova tipicos e atipicos e realizar a andlise e valoracdo adequada da prova. A
busca pela verdade dos fatos é uma tarefa dificil e sujeita a erros, mas, ainda sim, deve ser
perseguida como meio de melhor reconstrucdo dos fatos litigiosos.

PALAVRAS-CHAVE: Convencimento; Deliberagdo judicial; Legitimagao; Prova; Valoragdo.

ABSTRACT: This article addresses evidentiary law within civil procedure and highlights the
fundamental importance of evidence in legitimizing judicial decisions. The study aims to guide judges
by indicating how their decisions can become rational and legitimate, from the essential standpoint of
evidence, and what characteristics are desirable to provide greater rational and legal support to
judicial reasoning and decision-making. A case adjudicated without proper evidentiary support is
arbitrary and cannot be deemed democratic. Parties must demonstrate that their factual situation
aligns with the rules and principles established by the legal system, and to that end, they must resort
to available means of proof to persuade the judge. Motivation and legitimation of judicial decisions go
hand in hand, as evidence serves as the justification for the judge’s conclusion. Brazilian legal
doctrine does not permit the State-Judge to decide based on personal conscience or values. The
pursuit of truth through evidence enables the rendering of judicial decisions that are more coherent,
correct, and democratically legitimized, thereby achieving the necessary elements for the realization
of just rulings. The judge must allow the parties to make use of both typical and atypical means of
proof and must engage in the proper analysis and evaluation of the evidence. The pursuit of factual
truth is a difficult task, prone to error, but it must nonetheless be pursued as a means of better
reconstructing the disputed facts.

KEYWORDS: Persuasion; Judicial deliberation; Legitimation; Evidence; Evaluation.

Como citar: CORDEIRO, Adriano Consentino; MUNARO, Suzane Kelly Moro; MUNARO, Marcos Vinicius Tombini; CAMBI, Eduardo. O direito
probatorio como fator de legitimagdo das decisdes judiciais. Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais da UNIPAR, Umuarama, v. 28, n. 1, p.

129-147, 2025.



https://doi.org/10.25110/rcjs.v28i1.2025-11402
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
mailto:adrianocordeiroadv@msn.com
mailto:suzane_turismo@hotmail.com
mailto:marcosmunaro@hotmail.com
mailto:eduardocambi@hotmail.com

%) UNIPAR Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais da UNIPAR, Umuarama, v. 28, n. 1, p. 129-147, 2025. ISSN 1982-1107

UNIVERSIDADE PARANAENSE

INTRODUGAO

A atual conjuntura social desperta a necessidade de estudos mais
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aprofundados sobre a importancia fundamental da prova para a legitimacao
das decisoes judiciais em qualquer esfera do direito, como forma de gerar
suporte, em especial aos 6rgaos julgadores, das formas de decidir com um viés
racional. De fato, nos ultimos anos, com o aumento dos conflitos entre os
poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, o tema da prova, objeto do estudo,
amplia a necessidade de uma abordagem mais aprofundada sobre a
importancia da legitimacao das decisoes judiciais.

Na aplicacao da lei, incumbe aos interessados demonstrar que a sua
situacao fatica se amolda as regras ou principios previstos no ordenamento
juridico e para atingir o seu objetivo sera necessaria a utilizacao dos meios de
prova disponiveis para o convencimento do juiz. O direito probatério e a
legitimacao das decisoes judiciais sao temas que caminham juntos, tendo em
vista que a prova serve como forma de justificar o enunciado de conclusao do
julgador. Neste viés, a efetividade do Poder Judiciario e a adequacao dos
direitos fundamentais se efetivam por meio da jurisdicao e o pilar € a prova e
os seus mecanismos de valoracao judicial. Uma decisao judicial, por mais que
nao agrade a todos, deve ser calcada em fundamentos racionais existentes no
sistema.

O mero convencimento judicial pela escolha de um direito em
detrimento de outro nao significa que os fatos estejam provados. O
convencimento judicial, por si s0, nao € suficiente para justificar uma decisao.
A justificativa para a decisao deve ser a ligacao entre suas provas e as
hipoteses levantadas no caso concreto. No estagio na qual se encontra a
ciéncia juridica brasileira, € inconcebivel o magistrado decidir conforme a
consciéncia ou baseado em valores intimos desamparados do arcabouco das
provas.

O direito probatorio € um conjunto de regras e principios que regem a
producao e avaliacdo das provas em um processo judicial. Dentre essas
regras, esta a exigéncia de que as provas apresentadas sejam licitas, ou seja,
que nao violem direitos fundamentais das partes envolvidas e que sejam

obtidas de forma legitima. Nesse contexto, por exemplo, as cartas
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psicografadas podem ser objeto de analise quanto a sua legitimidade como
prova.

Assim, por meio de pesquisa bibliografica, este estudo analisa como a
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busca da verdade, viabilizada pela prova e por sua adequada producao,
contribui para a construcado de decisdes judiciais mais coerentes, corretas e
democraticamente legitimadas pela participacao dos litigantes. O propésito € o
aperfeicoamento da técnica processual, tendo como escopo atingir a justica da

decisao.

1. MOTIVACAO E FUNDAMENTACAO COMO INSTRUMENTO
DEMOCRATICO

Fundamentar a decisao judicial (incluindo a motivacao) € mais do que
simples exigéncia do Estado Democratico de Direito, se trata de direito
fundamental do cidadao. Justificar as razdes e argumentos juridicos €
atividade intrinseca ao 6rgao julgador, sob pena de ensejar arbitrariedades. Ja
a motivacao vincula-se aos direitos do cidadao obter provimento a tutela
judicial efetiva. E sua importancia € tamanha que o TEDH (Tribunal Europeu
de Direitos Humanos) considera a motivacao um direito fundamental a um
processo equitativo (Cambi; Munaro, 2019, p. 128).

José Miguel Garcia Medina (2017, p. 7095), ao discorrer sobre dever de
fundamentacdo motivacao e justificacdo, destaca que fundamentar €
apresentar racionalmente as bases juridicas e faticas da decisdo. E ato de
inteligéncia que envolve declaracao e resposta, aprofundado a sistematica da
seguinte forma: a) Fundamentar € ato de inteligéncia, porque refere-se a
explicacao detalhada do juiz sobre como ele chegou a uma decisao com base
nos fatos apresentados pelas partes e nas provas disponiveis. Isso nao so6
fornece uma resposta as partes envolvidas, mas também permite que outras
instancias judiciais revisem o raciocinio utilizado na decisao; b) a indefinicao
dos fatos sociais e do direito torna o processo instrumento relevante para
revelar o sentido preciso da mnorma juridica. As decisdes judiciais
desempenham um papel importante na construcao desse sentido e na
seguranca do direito; ¢) fundamentar a decisdao € um dever constitucional,

derivado do contraditorio e da ampla defesa. Para garantir um dialogo
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completo durante o processo, espera-se que a decisao final seja
fundamentada. Um verdadeiro dialogo s6 ocorre quando ha compreensao
entre as partes, permitindo que cada um entenda claramente o pensamento
do outro (Medina, 2017, p 705-706).

O dever de fundamentar as decisdoes decorre do art. 93, IX, da
Constituicao Federal e implica, necessariamente, a obrigacao de justificar as
decisoes, invocando argumentos de carater juridico. O limite das decisoes
judiciais reside na motivacao/justificacao do que foi dito, incumbindo ao juiz
expor as razoes que o conduziram a optar pela solucao determinada em sua
tarefa de solucionar conflitos. A motivacao/justificacdo decorre do direito do
cidadao a efetiva tutela jurisdicional, obtendo uma resposta do juiz. Por isso, o
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos considera a motivacao integrante dos
direitos fundamentais ao processo equitativo, apontando que as decisoes
devem indicar de forma suficiente os motivos que se fundam (Streck, 2014, p.
933).

O cumprimento adequado da obrigacdo de motivacdo das decisoes é
fundamental. A motivacdo desempenha um papel efetivo na legitimacao da
decisdao, na medida que expde os critérios que orientam a aplicacao do
ordenamento juridico e regem a atividade do juiz. Consiste em um discurso
justificativo no qual o magistrado explica e desenvolve as boas razoes que
sustentam a legitimidade e a racionalidade da decisdao. Com efeito, tanto as
partes quanto o juiz devem estar abertos ao confronto de argumentos e
provas, ser sensiveis as particularidades do caso submetido ao Poder
Judiciario e realizar uma constante avaliacdao critica de suas proprias
fundamentacoes (Almeida, 2007, p.23).

O art. 10 do CPC/2015 estabelece que o juiz nao pode decidir com
base em fundamento nao discutido pelas partes, mesmo que seja matéria de
oficio, para garantir a legitimidade das decisdes judiciais. A coeréncia no
processo judicial € essencial e deve-se evitar posicoes isoladas que possam
prejudicar qualquer parte. Além disso, uma decisdao baseada em um
fundamento nao discutido pelos litigantes torna o processo arbitrario e
ilegitimo. A participacao efetiva das partes no debate judicial € um reflexo do

principio de cooperacao no processo (Amaral, 2016).
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A motivacao deve abordar tanto os conteuidos e fundamentos das
regras de experiéncia quanto os significados e bases de sustentacdo dessas

regras, de modo a deixar clara as razoes que levaram a decisao. (Marinoni,
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2020, p. 174). Surge, assim, a necessidade da motivacao ou justificacao
judicial para embasar a formacao da conviccao em relacao aos fatos. Nesse
sentido, a motivacao consiste na explicacao da conviccao e da decisao; ou
seja, o juiz deve esclarecer, na sentenca, as razdes que fundamentam sua
conviccao, demonstrando se sao suficientes ou insuficientes para acolher o
pedido (Marinoni, 2020, p. 314).

Ao Estado-Juiz nao é dado ser indiferente a realidade social. Também
nao pode utilizar decisdes solipsistas, que sao aquelas baseadas na sua intima
consciéncia, para decidir, ja que ao fazer isso estara agindo de forma
discricionaria, sujeitando os jurisdicionados ao arbitrio quando os submete a
um resultado exclusivamente de acordo com o julgador e nao de acordo com o
direito (Andreassa, 2021, p. 141). O magistrado nao pode realizar apenas a
valoracao positiva das provas, deixando de mencionar os argumentos do seu
convencimento, porque precisa explicar as razdes das demais provas serem
insuficientes para lhe persuadir (valoracao negativa das provas). Caso
contrario, incorre na distorcao sistematica do proprio raciocinio, tipico de
orgaos judiciarios que, ao confirmarem uma valoracao, selecionam apenas os
argumentos disponiveis dentre os favoraveis e descartam os contrarios, sem
fazer uma analise aprofundada dos argumentos (Cambi; Munaro, 2019, p.
130).

A par disso, o CPC/2015 abre portas para uma teoria da decisao
judicial efetivamente democratica, deixando claro que a democracia do
processo deve ser equacionada de dois modos: I) procedimento que garanta o
contraditério por meio de uma decisdo participativa; II) por meio dos
fundamentos da decisao juridica: o dever de manter integridade e coeréncia. A
decisao juridica democratica deve ter a sua legitimidade confirmada por um
duplo filtro: procedimento constitucionalmente adequado e interpretacao
dirigida a integridade (Streck, 2017 b, p. 35).

O dever do juiz de justificar suas razoes, explicando por que ele prefere
uma prova em detrimento de outra, € uma consequéncia direta do direito a

prova. O direito a prova nao se limita apenas a possibilidade de produzir
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evidéncias, mas também inclui o direito de ter essas evidéncias valoradas.
Independentemente do resultado da decisdo judicial, &€ valido ressaltar que a
motivacao € mais relevante para a parte perdedora do que para a vencedora. A
motivacao € mais importante para o perdedor nao apenas porque ele tem o
direito de recorrer, mas principalmente porque é ele quem pode discordar da
decisao e, assim, sentir a necessidade de encontrar conforto na justificacao
judicial. (Marinoni, 2020, p. 321).

Fundamentar as decisoes serve, pois, para atender aos principios
constitucionais, na qual todas as partes do processo, influenciam a formacao
da decisao pacificadora. Sem uma adequada motivacao, nao € possivel avaliar
se a sentenca considerou verdadeiramente as argumentacoes apresentadas
pelas partes, nem permitir o necessario controle do comportamento do juiz
pelos interessados por intermédio dos mecanismos de duplo grau de

jurisdicao (Theodoro Junior, 2016, p.108).

1.1 Meios de Prova e Instrumentos Adequados

O direito a prova € um tema fundamental do processo civil moderno,
figurando entre os pontos sensiveis da "efetividade do processo", expressao
que busca sintetizar um mecanismo processual que cumpra a tarefa de
aplicar o direito material no escopo juridico, bem como consiga realizar outros
fins, sociais e politicos, para legitimar o exercicio do poder jurisdicional
(Cambi, 2000, p. 143-144). Logo, nao € exagero reconhecer o direito a prova
como um dos mais significativos para a transformacao do regime processual
autoritario para o regime processual democratico. A prova € o momento
central do processo, no qual se realiza a reconstrucao fatica para dar suporte
ao que foi trazido no processo. O direito a prova constitui aspecto
fundamental do principio do contraditorio, e sua inobservancia implica negar
o exercicio de acao e defesa (Badaro, 2016, p. 2-3).

Os meios de prova ndao sdao meras criacoes abstratas da lei, mas sim
generalizacoes da experiéncia, decorrentes da observacao cotidiana da vida e
do avanco cientifico. Sao incorporados ao direito processual, possibilitando a
descoberta da verdade, mesmo que ainda nao tenham sido formalmente

positivados no ordenamento juridico brasileiro. No entanto, € importante
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destacar que, uma prova formada no processo com violagcao das provas tipicas
nao pode ser considerada como atipica, uma vez que as provas ilicitas e nulas

nao podem, em hipotese alguma, serem consideradas como meios de prova
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atipicos. Dentre os meios de prova considerados como atipicos, pode-se citar,
entre outros, o reconhecimento de pessoas ou coisas, a reconstituicao de fatos
e depoimentos de testemunhas técnicas, declaracoes fornecidas por terceiros e
o comportamento processual e extraprocessual das partes. (Cambi, 2017, p.
601).

Os procedimentos adotados nas diversas formas de processo envolvem
a determinacdo do momento em que a prova se manifesta na relacao
processual. Nesse sentido, a a prova passa por diferentes estagios em sua
existéncia, cada um condicionando o proximo. Em primeiro lugar, a prova
precisa ser apresentada, para que, caso seja admitida, possa ser produzida na
fase adequada do processo de instrucao e, entdo, valorada (Fux, 2022, p.
431).

O direito processual civil brasileiro possui as provas tipicas e as provas
atipicas. Sao provas tipicas reguladas no Coédigo de Processo Civil (Brasil,
2015): a) prova documental (artigos 405 até 429); b) prova testemunhal
(artigos 442 até 449); b) depoimento pessoal (artigos 385 até 388); c) prova
pericial (artigos 464 até 480); d) a inspecédo judicial (art. 481 até 484); e) prova
emprestada (art. 372); f) a ata notarial (art. 384). Existe também a prova
indiciaria prevista no artigo 239 do Codigo de Processo Penal (Brasil, 1941), a
qual possui aplicabilidade em situacoes excecionais do processo civil, como no
exame de DNA de uma investigacao de paternidade, em que ha grande
probabilidade de acerto, mas nao atesta 100% de veracidade.

As principais provas atipicas sao: a) reconhecimento de pessoas ou
coisas: muito aplicada no processo penal, consiste em descrever a pessoa ou
coisa a ser reconhecida na companhia de outras semelhantes, na qual o
depoente aponte a pessoa ou coisa que precisa ser reconhecida; b) prova
técnica simplificada: envolve a inquiricao de um especialista ouvido pelo juiz,
sobre um ponto controvertido da causa que exija conhecimento cientifico ou
técnico especializado, com a colheita de depoimento meramente opinativo; c)
documentos psicografados: juntada de cartas psicografadas por médiuns no

processo judicial € um assunto bastante discutivel, mas pode ser acolhido
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como instrumento logico-critico que auxilia na valoracdo das provas
encartadas no processo, assumindo funcao acessoria e integrativa); d)
detectores de mentira: de uso controvertido, ha quem defenda seu uso como
meio objetivo de producao de prova e outros que afirmam ser impossivel
generalizar as reacoes humanas, porque alguns mentem de forma persistente
sem qualquer alteracao psicofisiologica, enquanto outros tém tais fatores
alterados, mesmo dizendo a verdade; e) declaracao escrita de testemunhas:
comumente utilizadas, as declaracoes escritas ndao podem ser consideradas
como equivalentes a prova testemunhal, por ser prova unilateral, embora o
conteudo pode ser avaliado pelo juiz; f) informante confidencial: necessita que
as informacoes sejam confirmadas pelo conjunto de evidéncias produzidas no
processo); g) provas estatisticas: o uso probatorio dos dados estatisticos pode
ser um ponto de partida para o desenvolvimento de técnicas mais eficientes de
producao de provas, contribuindo para uma distribuicao mais justa do 6nus
probatorio (Cambi, 2017, p. 601-619).

A partir desta analise dos meios de prova e instrumentos adequados,
ha de se entender que expressoes retrogradas de que “o destinatario da prova
€ o juiz’, a luz do Codigo de Processo Civil de 2015, restaram superadas,
porque o processo se torna resultado da participacdao de todos os envolvidos.
O CPC retira do juiz o papel de coadjuvante para lhe conceder um novo papel:
o de participe. Com isso, todos os envolvidos se tornam destinatarios das
provas, em uma ideia de maior dialética na construcao do processo. Ainda
assim, no Brasil, ainda ha cultura resistente, derivada da visao antiga, com
tendéncia de conferir ao Estado-Juiz amplos poderes instrutoérios, devendo ser
combatido, pois a causa mais bem instruida apresenta melhores
esclarecimentos dos pontos controvertidos e leva as partes a melhor
compreensao e aceitacao da deliberacao judicial final (Ribeiro; Miranda;

Gongalves, 2020, p. 15).

1.2 A Importancia da Prova e seus Critérios de Valoracao

A valoracao da prova decorre da avaliacao da capacidade de
convencimento dos argumentos que podem ser retirados do processo; ou seja,

cabe ao juiz realizar o exame preliminar de valoracao da prova para retirar ou
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integrar ela no processo. Assim, € funcao do julgador realizar a graduacao na
formacao da sua conviccao atrelada as provas produzidas no processo. O CPC

nao apresenta uma taxatividade, fazendo-a variar de acordo com cada caso
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concreto. De qualquer modo, € possivel identificar alguns critérios de
valoracao da prova, a exemplo de quando o juiz aplica a experiéncia comum e
da mais crédito a um documento do que uma testemunha ou quando confere
maior credibilidade ao depoimento pessoal da parte quando esta afirma fatos
contrarios aos seus proprios interesses (Cambi et al., 2017, p. 690).

Existe no direito processual 3 (trés) sistemas de valoracao das provas:
1) prova legal; 2) livre apreciacdo ou da conviccao intima; 3) persuasao
racional (Cambi et al., 2017, p. 690).

O sistema da prova legal consiste na atribuicdo prévia de um valor
determinado pela lei a cada prova produzida no processo, o que restringe a
discricionariedade do magistrado em relacdo a sua valoracdo no caso
concreto. O sistema da prova legal busca limitar a atuacao do juiz, que deve
se submeter ao critério estabelecido pelo legislador e ndo pode decidir de
acordo com seu proprio arbitrio. O objetivo € garantir a uniformidade e a
previsibilidade nas decisdes judiciais, assegurando que cada prova tenha um
valor preestabelecido e que seja obedecido pelo juiz (Matos; Pacheco, 2016, p.
67).

A livre apreciacdo ou conviccao intima permite ao julgador total
liberdade na avaliacdo das provas, sem a necessidade de justificar suas
escolhas. O magistrado € soberano para investigar a verdade e avaliar as
provas, sem regras que condicionem sua pesquisa ou métodos de avaliacao,
admitindo-se até obter o convencimento extra autos, contrariando a prova
apresentada pelas partes e o principio do contraditorio. No entanto, essa
liberdade pode levar a decisdes irracionais e arbitrarias, uma vez que €
possivel decidir sem motivar conscientemente, deixando de expressar os
motivos para aquela conclusdo. Embora esse sistema ofereca ampla liberdade
ao julgador, pode resultar julgamentos irresponsaveis e arbitrarios, sem
amparo nas provas concretas. (Almeida, 2014, p. 29-30). Apresenta resquicios
no ordenamento juridico brasileiro, no direito penal, nos casos dos crimes

submetidos ao Tribunal do Juri.
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Ja o sistema da persuasao racional ou do livre convencimento
motivado, o orgao julgador decide a questao de fato com base na conviccao
formada de forma gradativa, a medida que novas provas sao apresentadas, e a
valoracao racional da prova deve ser expressa nos fundamentos da decisao,
baseados em critérios logicos. Apesar de apreciar as provas livremente, o juiz
se abstém das impressoes pessoais para tira-las das provas apresentadas,
ponderando sobre a qualidade e forca probante de cada uma, fundamentando
e expondo os caminhos do raciocinio levado até a conviccao. Em outras
palavras, a liberdade intelectual do julgador deve sempre ser apoiada nas
provas dos autos, com motivacao clara e logica (Almeida, 2014, p. 30).

O livre convencimento motivado ou persuasao racional € o mecanismo
utilizado, em regra, no ordenamento juridico brasileiro e, com a vigéncia do
Codigo de Processo Civil de 2015, fortaleceu-se ainda mais a adocao do Brasil.
Lenio Streck (2017, p. 33) aponta que em 2015 o direito processual brasileiro
obteve uma grande vitoria, uma vez que foi excluido do art. 131 do Coédigo
anterior, atual art. 371, a expressao “livremente” no que tange a apreciacao da
prova. A atual redacdo em vigéncia apresenta o seguinte texto: “O juiz
apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a
tiver promovido, e indicara na decisdo as razdes da formacdo de seu
convencimento” (Brasil, 2015).

Em uma democracia comprometida com a Constituicdo, nao € mais
possivel pensar na figura do juiz “acima das partes” ou o “guardido-da-parte-
que-falhou”. Nessa linha, julgados do tipo “o juiz pode dar a prova o valor que
entender adequado” devem sofrer censura. Isso porque podem existir
hipéteses na qual uma escritura publica possa valer menos que os
depoimentos testemunhais. Porém, para chegar a essa conclusdo, deve ser
demonstrado por uma fundamentacao judicial, a qual nao podem ser
derivadas do livre convencimento do juiz. Portanto, € inadequado e incorreto
dizer, apos a vigéncia do CPC/2015, que “o juiz pode dar a prova o valor que
entender adequado” (Streck, 2017, p. 35).

A valoracao da prova deve ocorrer por meio de parametros racionais,
longe da “intima convic¢ao” do Julgador, sob pena de arbitrariedade. Logo, a
prova necessita ser entendida como instrumento de conhecimento, revelando-

se inapropriada, assim, a fundamentacdo com base no convencimento
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psicologico do julgador. Portanto, defende-se a utilizacdo do método indutivo
valorativo do grau de confianca ancorado na aceitabilidade (confirmacao ou

negacao da alegacao), a qual sugere-se a existéncia de um: I) capitulo de
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motivacao da decisdo estruturado com um primeiro topico de indicacao das
provas disponiveis; II) segundo topico com a apresentacao dos testes de
aceitabilidade - confirmacao ou negacao da alegacao (Silva; Mendes, 2023, p.

21-22).

1.3 Finalidade da Prova: o problema da verdade processual

O direito tem como finalidade principal a busca da verdade, o que
ocorre por meio do processo, originado por alegacoes das partes, sujeitos a
verificacdo probatoéria, permitindo ao juiz decidir concedendo ou negando o
pedido. O erro judiciario na apreciacdo dos fatos juridicos, por outro lado,
levaria ao descrédito do sistema de justica e por consequéncia a sua
deslegitimacao. Sob o ponto de vista, as principais discussoes sdo “que
verdade?” e “como se alcancar a verdade?” no ambito do processo. Isto se
obtém com um processo racional sujeito a critérios de testes epistemologicos
na formacao da prova: a) a escolha dos aspectos faticos a serem provados; b) a
valoracao da prova; c) o proprio julgamento sobre as provas; sempre sendo
exigido o expresso detalhamento de quais foram os métodos racionais
utilizados e sujeita-los a testes de falseabilidade, para aproximar a verdade
processual com a verdade real (Lemos; Junior, 2022, p. 1184).

No entanto, deve-se ter em mente que a certeza da verdade se
relaciona diretamente com a propria limitacdo de se buscar a verdade,
especialmente com a correlacao entre limitacdo e a necessidade de definicao
dos litigios. O juiz, para chegar na conviccao da verdade, o faz entendendo que
€ impossivel a descoberta da verdade em sua esséncia, uma vez que no
processo pode haver a falibilidade. Apesar disso, o 6rgao julgador nao pode se
furtar de proferir sua decisao, sob o argumento de nado encontrar a verdade
(Marinoni; Arenhart; Mitidiero, 2020, p. 435). Por consequéncia, a nocao de
verdade absoluta € utopica. O processo deve buscar a verdade que seja a mais
proxima possivel da realidade, permitindo a presenca da dialética ao longo do

procedimento, com as partes buscando comprovar, por meio de
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argumentacao, a veracidade de suas alegacoes (Didier Jr; Braga; Oliveira,
2009, p. 21- 22).

Nesse sentido, Michele Taruffo (2014, p. 639) aponta ser admissivel a
possibilidade de se obter uma verificacao verdadeira dos fatos apontados no
processo e relevantes para a formacao da decisao, por meio do emprego de
instrumentos probatoérios adequados. Contudo, rejeita a tese de se descobrir a
verdade formal, advertindo ser possivel atingir a verdade real dos fatos
controvertidos, longe de se afirmar “verdade absoluta” dado que tais verdades
podem ser atingidas exclusivamente por alguns metafisicos e religiosos
fundamentalistas, aqui, na seara processual, se procura atingir simplesmente
a verdade que possa ser descoberta no mundo fragil e incerto das coisas
humanas.

De acordo com a opcao legislativa conferida no Codigo de Processo
Civil, compete, em regra, as partes o 6nus de fornecer as provas necessarias
para comprovar as suas alegacoes. A parte que alega precisa se valer dos
meios necessarios para convencer o julgador da veracidade do fato deduzido
como base da sua pretensao (Didier Jr, 2018, p. 152).

Em épocas passadas, o papel do magistrado era meramente o de um
espectador na atividade probatoria das partes, sem interferir na iniciativa ou
conducao das provas. Porém, essa abordagem ja ndo € mais adequada ao
processo civil moderno, que demanda um juiz comprometido com a busca da
verdade e a justa distribuicao da justica, embora mantendo a imparcialidade
necessaria em relacao aos interesses das partes (principio da imparcialidade
do juiz). Por essa razao, o juiz tem a autoridade de determinar, por iniciativa
propria, a producao das provas necessarias para a descoberta da verdade,
independentemente da solicitacdo das partes (Wambier; Talamini, 2012),
sendo que tal ponto € contemplado no art. 370, caput, do CPC na qual
estabelece que: “cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessarias ao julgamento do mérito”.

E indiscutivel que a abordagem analitica prevalece sobre o critério
narrativo no contexto judicial, uma vez que € esperado que o juiz dé
preferéncia a versao baseada em evidéncias. No entanto, € importante
reconhecer que uma versao fundamentada em provas nao necessariamente

corresponde a esséncia da verdade, porque essa verdade intrinseca €
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inacessivel. Isso nao significa que a construcao da verdade no processo deva
se limitar as propostas das partes. O juiz pode formar sua propria versao sem

necessariamente optar por uma das narrativas conflitantes. E comum e
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permitido que o magistrado aceite parte das alegacoes do autor e parte da
narrativa do réu, o que implica que a verdade do processo nao precisa estar
contida em uma so6 versao dos fatos, mas nunca deve se distanciar da verdade
processual, a qual nao pode ser dissociada da participacao dialética das
partes (Marinoni, 2020, p. 336).

A verdade é relativa e contextual tanto para a ciéncia quanto para o
processo. Além de sua finalidade de promover a pacificacao social e a
resolucao de conflitos, o processo também representa um método de
investigacao de problemas, por meio da participacao contraditoria das partes e
da cooperacao de todos os envolvidos. Essa cooperacdo tem como objetivo
alcancar a verdade como base para uma solucdo justa do conflito em questao,
sempre respeitando as limitacoes impostas pelo devido processo legal, como a
proibicao de provas ilicitas e a exigéncia de que o magistrado se restrinja as
provas produzidas no processo. Essa abordagem ética deve orientar o
comportamento dos sujeitos processuais, no qual a verdade desempenha o
papel de bussola, guiando a atividade instrutéria (Didier Jr; Braga; Oliveira,

2021).

1.4. A Legitimacao da Decisao Judicial

A legitimidade dos membros do Poder Judiciario deriva da propria
Constituicao Federal: os juizes ndao atuam em nome proprio, mas sim em
conformidade com o ordenamento juridico. Ao aplicar a Constituicao e as leis,
os juizes estao fortalecendo a vontade da maioria (Thamay; Tesheiner, 2020).
As solucoes eficazes e racionais sdao amplamente adotadas pelos paises
democraticos. Assim como o processo deve se adequar ao seu objeto, as regras
técnicas operacionais devem ser respeitadas para atingir os objetivos previstos
pela Constituicao. As regras e os principios podem ter validade propria,
independente do objeto, e isso € um aspecto da autonomia do direito

processual (Giorgi Junior, 2017, p. 43).
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A legitimidade das decisbes judiciais € assegurada por meio de
salvaguardas procedimentais conferidas as partes, destacando-se os
principios do contraditéorio e da ampla defesa, bem como o dever de
fundamentacao das decisoes. A construcao coletiva da decisao judicial,
assegurada em um contexto institucional, e o direito de conhecer as bases nas
quais as decisoes foram fundamentadas dependem nao apenas da atuacao do
Estado-Juiz, mas também da atuacdo do Ministério Publico e, enfim, das
partes e seus representantes legais (Cattoni de Oliveira, 2002).

No Estado Democratico de Direito, a autoridade nao define o contetudo
e o sentido das normas juridicas por si s6. O uso da forca pelos agentes
publicos é autorizada e legitimada pela ordem juridica. Consequentemente, a
autoridade so6 € legitimada e ocupa tal posicdo ao fornecer razdoes para suas
conclusoes e decisdes. Isso implica que tais razdes nao devem ser meramente
formais, mas devem representar pretensdes e expectativas de serem
consensualmente aceitas pelos destinatarios: o povo. Dessa forma, a
legitimidade das decisoes judiciais nao é conferida pela investidura dos juizes,
mas depende do respeito ao devido processo constitucional e uma
fundamentacao adequada (Theodoro Junior; Nunes; Bahia, et. a, p. 342).

Deve-se compreender que o direito, por ser abstrato, depende dos fatos
para se concretizar. E uma pratica argumentativa que exige escolhas do
intérprete. Isso resulta em uma maior necessidade de justificacdo judicial
para legitimar a intervencao estatal na esfera juridica das pessoas. O discurso
justificativo se torna o elemento de diferenciacao e legitimacao das decisoes
judiciais, e a justificacdo € racional se estiver de acordo com as premissas
normativas e faticas, além do nexo logico entre elas (Motta, 2015, p. 211-212).
Constata-se que o dever de motivacao das decisoes judiciais € fundamental e
caminha ao lado da legitimidade da atuacao dos juizes. A adequada e
completa fundamentacao das decisoes judiciais desempenha um papel
importante na legitimacao democratica (Welsch, 2016).

Ao investigar a legitimidade das decisoes no Estado Democratico de
Direito, €& possivel concluir que decisdoes baseadas exclusivamente nas
inclinagcoes cognitivas do juiz ou tomadas sem a participacdo de outros
técnicos, nao possuem legitimidade. Conclui-se, portanto, que as decisoes

judiciais sao legitimas quando observam as garantias fundamentais da ampla
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defesa, do contraditorio, da isonomia, da fundamentacao e da publicidade das
decisOes judiciais, da imparcialidade e da efetiva participacao das partes no

processo de tomada de decisdo que afetara suas vidas. E o devido processo

- €|, - eubed

legal que conduz a legitimidade decisoria (Soares; Jardim, 2020, p. 343).

CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do exposto, as decisdes judiciais devem ser adequadamente
motivadas e fundamentadas para se considerar legitimo o resultado conferido
pelo orgao julgador ao processo. O magistrado, antes de proferir sua
deliberacdo judicial, deve oportunizar as partes a utilizacao dos meios de
prova de prova tipicos (depoimento pessoal; confissao; exibicdo de documento
ou coisa; prova documental; prova testemunhal;, prova pericial, inspecao
judicial) e atipicos (reconhecimento de pessoas e coisas, documentos
psicografados, detectores de mentira, declaracoes escritas de testemunhas,
informante confidencial, provas estatisticas, entre outras).

Apoés a producado da prova, € dever do juiz fundamentar e motivar
adequadamente os critérios que o levaram a adotar aquela valoracao
probatoria. Por exemplo, € possivel que a prova testemunhal obtenha peso
maior do que uma escritura publica, quando ficar comprovado que a fé
publica do documento foi eivada de vicio de consentimento grave que a tornou
nula, como a incapacidade mental da parte.

A obtencao da verdade processual nao € tarefa facil, estando sujeita a
erros, mormente porque a reconstrucao completa dos acontecimentos nao é
possivel e ha certa margem de falibilidade. O que se busca é a obtencao de
mecanismos para se conferir uma decisao judicial que seja mais proxima
possivel dos fatos controvertidos.

Portanto, o fio condutor da decisdo judicial deve ser a persuasao
racional do orgao judicial, critério estabelecido pela Constituicao e reforcado
pelo Codigo de Processo Civil de 2015, para se atingir a verdade processual
com suporte nas provas produzidas e valoradas para a resolucao do caso
concreto. Ao se optar por uma prova em detrimento de outra, o julgador
precisa motivar e apresentar a justificativa das razoes da decisdao. Nao € valida

a decisao se nao for alicercada na discussao democratica travada no curso do
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processo. Além disso, o subjetivismo e o solipsismo judiciais nao podem ser
causa para se dar prioridade para uma prova em detrimento de outra. Isso
porque a decisao de se optar pela prova oral X em detrimento da Y deve ser
baseada em critérios racionais, detalhados no processo.

As provas servem ao julgador para melhorar a intensidade da forca de
legitimacao da deliberacao judicial. O magistrado nao pode julgar conforme a
sua consciéncia ou sem a devida valoracao das provas: quando se opta por
uma prova em detrimento de outra (por exemplo, confere peso maior para a
testemunha da parte autora contra a da requerida), deve-se apresentar,
obrigatoriamente, as razoes da escolha, até para ser oportunizado o direito de
recurso para o litigante que nado concorda com a conclusao judicial, bem como
a decisao se legitime socialmente, auxiliando na construcdo de precedentes
judiciais que assegurem estabilidade, integridade e coeréncia na interpretacao

e aplicacao dos principios e das regras juridicas.
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MATERNIDADE NO CARCERE: A COLISAO ENTRE
O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
E A REALIDADE DAS DETENTAS NO SISTEMA
PENITENCIARIO BRASILEIRO

MOTHERHOOD IN PRISON: THE COLLISION
BETWEEN THE PRINCIPLE THE DIGNITY OF THE
HUMAN PERSON AND THE REALITY OF INMATES

IN THE BRAZILIAN PENITENTIARY SYSTEM

RESUMO: O presente trabalho tem como foco analisar, a luz do principio da dignidade da pessoa
humana, o ambiente em que as mulheres que vivenciam a maternidade atras das grades estdo
inseridas, com o objetivo de identificar o que diverge dos textos legais. Para isso, partindo da
hipétese de que as apenadas possuem particularidades que sdo constantemente negligenciadas, a
pesquisa buscou investigar em que condi¢des vivem as mulheres gestantes e as que estdo passando
pelo periodo puerperal dentro do sistema prisional brasileiro, destacando a incompatibilidade entre as
condigdes em que vivem daquilo que é assegurado pelo ordenamento juridico, verificando que muito
pouco do que é garantido em lei é de fato colocado em pratica. Nesse sentido, busca-se contribuir
para o debate publico e académico sobre a tematica, promovendo uma reflexdo sobre as questdes de
género e a eficacia das politicas publicas existentes no que se refere a prote¢do dos direitos das
mulheres encarceradas e de seus filhos. Assim, utilizou-se da metodologia de pesquisa bibliografica
qualitativa, sendo desenvolvida por meio de consulta bibliografica e documental mediante anélise de
artigos cientificos, livros, relatérios de institui¢coes oficiais e legislagdes brasileiras.
PALAVRAS-CHAVE: Dignidade da pessoa humana; Género; Maternidade;
encarceradas; Sistema prisional.

Mulheres

ABSTRACT: This work focuses on analyzing, in light of the principle of human dignity, the
environment in which women who experience motherhood behind bars are inserted, with the aim of
identifying what differs from legal texts. To achieve this, based on the hypothesis that prisoners have
particularities that are constantly neglected, the research sought to investigate the conditions under
which pregnant women live and those who are going through the puerperal period within the Brazilian
prison system, highlighting the incompatibility between the conditions in which live from what is
guaranteed by the legal system, noting that very little of what is guaranteed by law is actually put into
practice. In this sense, the aim is to contribute to the public and academic debate on the topic,
promoting reflection on gender issues and the effectiveness of existing public policies regarding the
protection of the rights of incarcerated women and their children. Thus, qualitative bibliographic
research methodology was used, being developed through bibliographic and documentary
consultation through analysis of scientific articles, books, reports from official institutions and
Brazilian legislation.
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INTRODUGAO

O crescimento vertiginoso da populacdo prisional e a superlotacao dos
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presidios vém colocando em foco o debate acerca do sistema penitenciario
brasileiro. Ocorre que, majoritariamente, tais discussoes giram em torno das
dificuldades enfrentadas nas prisoes masculinas, frequentemente deixando de
lado os dramas suportados pelas mulheres apenadas, que convivem
diariamente com o abandono e o descaso governamental, uma vez que 0s
estabelecimentos onde estdo inseridas — em sua maioria — foram criados e
pensados por homens e para homens (Cerneka, 2009). De forma que, em
diversas situacoes, falham em atender as necessidades especificas das
mulheres encarceradas.

Nesse contexto, além das adversidades caracteristicas a vida em
carcere e das inumeras violacoes ao principio da dignidade da pessoa humana
vividas pelos reclusos, € inquestionavel que a prisao € uma inconveniéncia
ainda maior para as mulheres, especialmente para aquelas que vivem o
momento da gravidez e do parto na prisao, ocasiao que por si s6 - mesmo em
mulheres livres - tem o potencial de ser desafiadora e, em alguns casos, até
mesmo traumatica. Assim, o aprisionamento feminino traz consigo o debate
acerca das caracteristicas inerentes ao género, sobretudo, a mais controversa
delas: ser mae em privacao de liberdade.

Dessa forma, partindo da premissa de que as mulheres nao encontram
um espaco seguro e adequado dentro do sistema penitenciario, vivendo, em
sua maioria, em locais que nao abarcam suas diferencas de género e, diante
das reiteradas violacoes de direitos as quais sdo expostas, torna-se facil
utilizar-se da desculpa de que antes de serem mulheres, sdo criminosas e por
isso devem ser tratadas de igual forma (Queiroz, 2015). No entanto, a plena
igualdade e os principios de justica s6 serao verdadeiramente alcancados
quando tratarmos os individuos de maneira equitativa, na medida da
desigualdade de cada um (D’Oliveira, 2015).

Desta maneira, a escolha da tematica se justifica pela extrema
relevancia tanto no ambito social, quanto no ambito juridico, uma vez que ao
deixar de lado as especificidades inerentes ao género, retroalimenta ciclos

constantes de violacdo de direitos as apenadas, punindo-as duplamente - a
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primeira na esfera penal e a segunda, unicamente por serem mulheres -
tirando-lhes um dos direitos fundamentais para o ser humano: a sua

dignidade.
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Logo, faz-se premente o debate no meio académico, produzindo
estudos e investigacoes acerca do tema, demonstrando as mazelas vividas por
esta parte da sociedade, em busca de contribuir para as discussoes sociais, de
forma que as politicas publicas existentes sejam executadas, a fim de reverter
as inumeras violacoes de direitos sofridas pelas mulheres privadas de
liberdade.

Assim, a pesquisa partiu do seguinte problema: "Como a realidade do
sistema prisional brasileiro difere dos direitos assegurados as mulheres
encarceradas, especialmente aquelas que estdo passando pela maternidade,
configurando, na realidade, uma violacao ao principio da dignidade da pessoa
humana?"

Nesta seara, esta pesquisa busca abordar a experiéncia feminina no
carcere, fazendo um recorte especifico sobre como as mulheres gestantes,
maes e seus filhos sao afetados pelas dinamicas prisionais. Assim, utilizou-se
do método dedutivo, com abordagem qualitativa, de natureza basica. Para
isso, foi desenvolvida por meio de consulta bibliografica e documental
mediante analise de artigos cientificos, livros, relatorios de instituicoes oficiais
e legislacoes brasileiras.

O presente trabalho esta estruturado em quatro secoes, além da
introducao e das consideracoes finais. A primeira secao tem como objetivo
contextualizar o aprisionamento feminino no Brasil, com uma abordagem
historica de sua implantacao no pais, além de trazer um panorama geral do
sistema carcerario nos tempos atuais. A segunda secao discutira a dignidade
da pessoa humana como um direito fundamental, buscando analisar o
tratamento dado a mulher encarcerada a luz deste principio. A terceira secao
busca examinar quais sao os direitos assegurados a mulher presa para
garantir um convivio digno com seus filhos. Por fim, a quarta secao
demonstrara como, por vezes, estas mulheres sdao punidas duplamente ao

ingressarem nos presidios brasileiro.
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1. O APRISIONAMENTO FEMININO NO BRASIL

A vinculacdo da mulher com o crime tem sido uma area pouco

explorada nas discussoes sobre o sistema prisional, consequentemente, ha
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uma precariedade de informacoes sobre o encarceramento feminino,
demonstrando um campo de pesquisa ainda pouco explorado e suscetivel a
violacoes de direitos (Cejil, 2007). Essa lacuna bibliografica, aliada a
construcao historica de presidios pensados apenas para os homens, destaca
uma falha significativa no sistema penal, que tem abordado o carcere
feminino de maneira lenta e insuficiente.

Desta forma, por acreditar que o embasamento historico acerca do
aprisionamento feminino constitui fator de extrema relevancia para
compreender o cenario de constante vulnerabilidade ao qual estas mulheres
se encontram nos tempos atuais, este capitulo pretende apresentar, de forma
sucinta, como surgiram os primeiros presidios para mulheres no Brasil, bem
como dados relevantes sobre a atual situacdo do sistema penitenciario

feminino no pais.

1.1 Breve historico dos primeiros presidios femininos no
pais

Com o crescente aumento da populacao feminina encarcerada é
possivel notar que os mais variados ambientes foram utilizados para este fim,
desde antigos conventos, até mesmo prisoes destinadas anteriormente a
homens, de modo que torna-se quase impossivel encontrar um presidio
feminino no pais que tenha sido construido desde o principio para tal uso
(Cernenka, 2009).

Andrade (2011), em sua dissertacao apresentada a Universidade de
Sao Paulo, esclarece que durante o periodo colonial no Brasil as mulheres
eram detidas juntamente com os homens, raramente tendo espacos exclusivos
destinados a elas. Assim, era comum observar um cenario do mais completo
descaso, onde os relatos de abusos sexuais, doencas e problemas com a
guarda da prisdao - que geralmente era composta por homens - eram

constantes.
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Nas ultimas décadas do século XIX e no inicio do século XX o sistema
carcerario feminino comecou a ser alvo de discussao, tendo sido até mesmo

feito tentativas de criacao de um estabelecimento exclusivo para as mulheres

- €6, - eulbed

no ano de 1921, que seria administrado pelas senhoras da sociedade carioca e
das Irmas da Congregacao de Nossa Senhora do Bom Pastor d’ Angers, o que
nao logrou frutos durante muito tempo (Andrade, 2011).

Dessa forma, os primeiros contornos para a instalacao de instituicoes
penitenciarias exclusivas para mulheres iniciou-se apenas entre as décadas
de 30 e 40. Tendo sido somente no ano de 1937 a construcao do primeiro
presidio feminino do pais, sediado em Porto Alegre, no Rio Grande do Sul
(Ronchi, 2017).

No entanto, enquanto nos homens estimulavam o valor do trabalho, as
prisoes femininas tinham como objetivo a “[...] recuperacao e preservacao da
moral, da feminilidade e do treinamento de tarefas ditas como femininas, para
preparar estas mulheres para o retorno ao lar” (Curcio e Faceira, 2018, p. 4),
pois acreditavam que esta seria a Unica forma de ressocializacdo cabivel para
as infratoras.

Para Erika Patricia de Oliveira (2008, p.27):

[...] ao ser criada a Penitenciaria de Mulheres, surgiu a preocupacao
em definir normas pedagégicas que transformassem as “meretrizes,
vagabundas e perniciosas” em mulheres déceis, obedientes as regras
da prisdao, educadas, convertidas em caridosas beatas, voltadas as
prendas domésticas, aos cuidados com os filhos, a sexualidade
educada para a procriacao e a satisfacao do marido.

Deste modo, a idealizacao das primeiras penitenciarias femininas no
pais buscava a moralizacdo destas mulheres, moldando-as para que se
encaixassem em padroes socialmente aceitos, para que ao retornarem ao
convivio social, voltassem aptas a serem esposas doceis e submissas, bem
como maes atenciosas. Assim, elas nao eram vistas como criminosas de fato, e
sim como um projeto moralizante, sem autonomia e liberdade individual,
demonstrando assim, a mentalidade patriarcal da época e perpetuando

preconceitos de género que perpassam até os dias atuais.
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1.2 Estatisticas sobre o encarceramento feminino no Brasil

Embora haja uma escassez de dados oficiais fornecidos pelo Governo a
respeito do perfil da mulher encarcerada, € possivel tracar um panorama
basico desta parcela fragilizada da sociedade por meio de analise dos estudos
publicados até o momento.

Segundo dados divulgados pelo World Female Imprisonment List no ano
de 2022, o Brasil agora detém a terceira maior populacao carceraria feminina
do mundo, com pouco mais de 40 mil reclusas por todo o territério nacional,
este dado significa que em pouco mais de duas décadas o numero de detentas
no pais mais do que triplicou. Sendo que, em um periodo de 16 anos, entre
2000 e 2016, a populacao de mulheres privadas de liberdade apresentou um
aumento de 656%, ao passo que no mesmo periodo a populacao prisional
masculina cresceu 293% (Depen, 2018).

Este fato, por si s0, ja representa a urgéncia para que o tema seja
debatido, entretanto, para além do crescimento exponencial do numero de
presidiarias, as mulheres em situacado de carcere ainda precisam enfrentar
suas particularidades sendo negligenciadas e seus direitos sendo ignorados
pelo Estado.

Apesar dos dispositivos legais assegurarem condicoes adequadas para
as maes apenadas, contando com secboes exclusivas para gestantes e
parturientes nas unidades prisionais, bem como direito a amamentacao e
acesso a atendimento médico de qualidade durante o periodo gestacional, a
realidade vivida por elas diverge daquilo que € proposto na teoria.

Conforme dados colhidos no ano de 2016 e divulgados em 2018 no
“Levantamento Nacional de Informacoes Penitenciarias — INFOPEN Mulheres”,
pelo Departamento Penitenciario Nacional, apenas 55 unidades prisionais em
todo o pais declararam apresentar espacos propicios para atender de forma
adequada o periodo da gestacao. Além disso, este mesmo estudo revelou que
durante esse periodo o sistema prisional brasileiro contava somente com 28
meédicos ginecologistas para atender toda a populacao carceraria feminina do
pais, sendo impossivel acolher a todas as demandas a tempo.

A pesquisa permitiu ainda delinear o perfil da mulher encarcerada,

onde pode-se afirmar que 50% da populacao prisional feminina é formada por
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jovens, consideradas entre 18 a 29 anos, sendo que 62% € composta por
mulheres negras e 66% ainda nao acessou o ensino médio, tendo concluido,

no maximo, o ensino fundamental. Dessas, 74% declararam possuir filhos e
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62% delas foram condenadas ou aguardam julgamento pelos crimes
relacionados ao trafico de drogas, sendo que a maioria delas ocupam papéis
secundarios no mundo do crime, com poucas assumindo funcoes de lideranca

no trafico (Ronchi, 2017).

2 O TRATAMENTO DADO A MULHER ENCARCERADA SOB O
ENFOQUE DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

"Nao hd mulher tdo oprimida como a mulher marginal. Ndo hd ser
humano tdo ferido em sua dignidade, tdo carente de amor préprio
quanto a mulher marginal." (Lemgruber, 1983, p. 86).

Para que possa haver uma discussdo acerca do conflito entre o
principio da dignidade da pessoa humana e as experiéncias vividas pelas
apenadas no sistema carcerario brasileiro é preciso, de inicio, que se
conceitue o que vem a ser tal fundamento.

Presente no art. 1°, inciso III, da Constituicao Federal de 1988, o
principio da dignidade da pessoa humana, segundo Alexandre de Moraes
(2023, p.18):

[...] € um valor espiritual e moral inerente & pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da
propria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitacées ao exercicio dos
direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria
estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.

Por ser um valor inerente a qualquer individuo, ndo pode ser feita
distincao por qualquer motivo que seja, de maneira que todos merecem igual
respeito e consideracao, independentemente de género e do cometimento de
delitos ou nao. Assim, “é por ter o valor intrinseco da pessoa humana como
conteudo essencial que a dignidade nao depende de concessao, nao pode ser
retirada e nao é perdida mesmo diante da conduta individual indigna do seu

titular.” (Barroso, 2010, p.22).
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Por este motivo, o Direito Penal e o Direito Processual Penal devem
“amoldar-se ao principio regente da dignidade humana, justamente pelo fato
de se assegurar que o braco forte do Estado continue a ser democratico e de
direito”. (Nucci, 2020, p.97- 98).

E €& nesta seara que o Coédigo Penal, no seu art. 37, a partir de
alteracao feita pela Lei n°® 7.209, de 1984, e o Codigo de Processo Penal, no
seu art. 766, em 1941, comecam a dar os primeiros contornos legais a
garantia de direitos a mulheres apenadas no pais, dispondo que estas
deveriam cumprir sua pena em estabelecimentos exclusivos, observando suas
especificidades. No ano de 2009, a Lei de Execucao Penal garantiu também no
seu art. 89, sessOes especiais nas penitenciarias para as gestantes e
parturientes, com auxilio de creche para abrigar as criancas maiores de seis
meses e menores de sete anos, de forma que elas ndo fiqguem desamparadas
enquanto suas responsaveis estiverem presas.

Com o debate acerca da valorizacao dos direitos humanos aumentando
de forma progressiva, a criacdo de tratados internacionais que assegurem o
respeito a dignidade da pessoa humana ganhou destaque. Com foco para as
Regras de Bangkok, adotadas pela Organizacao das Nacoes Unidas (ONU) em
2010, tendo sido o Brasil um dos paises signatarios, este documento versa,
principalmente, sobre a possibilidade de penas alternativas a restricao de
liberdade para as mulheres infratoras gestantes e/ou com filhos dependentes.

Em sua regra 64 dispoe que:

Penas nao privativas de liberdade para as mulheres gestantes e
mulheres com filhos/as dependentes serao preferidas sempre que for
possivel e apropriado, sendo a pena de prisdao considerada apenas
quando o crime for grave ou violento ou a mulher representar ameaca
continua, sempre velando pelo melhor interesse do/a filho/a ou
filhos/as e assegurando as diligéncias adequadas para seu cuidado
(CNJ, 2016, p.37).

No entanto, os presidios brasileiros abrigam um numero preocupante
de maes, onde 74% das presas no pais declararam possuir filhos e, até o ano
de 2016, 536 gestantes e 350 lactantes viviam encarceradas no Brasil.
(Depen, 2018). Em uma sociedade onde 35% das familias brasileiras sao
chefiadas exclusivamente por mulheres (Ipea, 2010), este dado torna-se
alarmante ao se considerar as repercussoes que isso traria para a vida das

criancas e adolescentes afetadas.
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E € neste cenario que estas mulheres se tornam obrigadas a deixar de
cumprir seu papel no seio familiar como progenitora, uma vez que para a

coletividade, a mulher criminosa, ao escolher se envolver no mundo do crime,
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decidiu juntamente pelo abandono dos seus filhos, nao podendo ser mais
considerada digna de exercitar seu papel de mae (Zucolotto, 2021).

Vitimas de abandono familiar e estatal, as aprisionadas carecem do
basico para uma estadia digna no encarceramento. Com uma infraestrutura
totalmente precaria, ndo € incomum se deparar com vazamentos, infiltracoes e
problemas sérios de ventilacao nas dependéncias dos presidios. Além disso, as
presas comumente dividem suas celas com insetos, baratas e ratos (Queiroz,
2015).

A vida nesses ambientes insalubres por si s0, gera uma intensa
sensacao de desamparo para estas mulheres, mas vivenciar a gestacdo nessas
condicoes € um transtorno ainda maior. Nesse sentido, Ronchi (2017, p.10)

disserta:

Se problemas ja sdo recorrentes em todo o sistema penitenciario
feminino, problemas muito maiores sdo enfrentados pelas mulheres
que, além de terem que suportar os 6nus de um sistema penitenciario
precario e insalubre, tém que viver nesse ambiente durante a gravidez,
o0 nascimento e os primeiros meses de seus filhos, além de ter que
suportar o momento em que sao obrigadas a se distanciar dos infantes
e as consequéncias desse distanciamento.

Assim, se torna claro que a maternidade vivenciada dentro desta
realidade retroalimenta um cenario de violacdes constantes ao principio da
dignidade da pessoa humana, punindo ndo somente a mae, como também
seus filhos, sendo estes vitimas do desmazelo estatal desde a gestacao, como
se o crime cometido por suas genitoras justificasse puni-los com um sistema

segregador (Zucolotto, 2021).

3. O DIREITO DA MULHER ENCARCERADA AO CONViVIO
DIGNO COM OS FILHOS

No ambito internacional, um dos principais garantidores de condicoes
dignas as mulheres encarceradas foram as Regras de Bangkok, ja citadas no

Capitulo anterior.
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Elas propoem que seja feita uma abordagem que considere as
diferencas de género no contexto do aprisionamento feminino, tanto em
relacao a execucao penal quanto a priorizacao de medidas que evitem a
entrada de mulheres no sistema prisional sempre que for possivel,
principalmente ao envolver a maternidade (CNJ, 2016).

Nesse sentido, buscaram assegurar que a experiéncia da maternidade
seja levada de forma segura, tanto para mae, quanto para a crianca. Para
isso, € garantido que no momento do ingresso da mulher na prisdo ela possa
tomar as providéncias necessarias em relacdo a sua prole, podendo até
suspender por um periodo razoavel a medida privativa de liberdade, sempre
considerando o melhor para a crianca. Além disso, o documento ressalta a
importancia da amamentacdao e da convivéncia entre mae e filho durante a
infancia, ao recomendar que as presas nao deverdo ser desestimuladas a
amamentar seus filhos e que o momento da separacao entre ambos devera ser
conduzido com delicadeza, sempre fundado no melhor interesse da crianca e
que, uma vez separados, deverdo ser oferecidas as detentas o maximo de
oportunidades para encontrarem-se com suas criancas (CNJ, 2016).

Adentrando a esfera nacional, a Carta Magna em seu art. 5°, prevé que
a pena devera ser cumprida em locais separados, observando a natureza do
delito, a idade e as questoes de género, sendo vedado o cumprimento de penas
cruéis. Além disso, serdo asseguradas as presas condicoes viaveis para que
permanecam com seus filhos durante o periodo de amamentacao (Brasil,
1988).

A separacao por género dos estabelecimentos destinados ao
cumprimento de penas privativas de liberdade esta prevista também na Lei de
Execucao Penal, que traz no art. 82, § 1°, que a mulher devera ser recolhida
em estabelecimento proprio e adequado a sua condicao pessoal. Além disso, a
LEP garante ainda em seus arts. 83, § 2° e 89, que a penitenciaria de
mulheres devera conter secdes especiais para atender as gestantes e
parturientes, além de contar com bercarios para que a presa possa
amamentar seus filhos, até no minimo os 6 (seis) primeiros meses de vida e
creches para abrigar as criancas maiores de 6 (seis) meses e menores de 7
(sete) anos, de forma que as criancas nao figuem desamparadas enquanto sua

responsavel estiver detida.
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Apesar de todas estas garantidas, até o ano de 2016, apenas 7% das
unidades prisionais eram destinadas ao publico feminino e outros 16% eram

caracterizados como mistos, o que significa que foram destinadas alas
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especificas para o aprisionamento de mulheres em um ambiente projetado
originalmente para abrigar homens. Nesta seara, o total de unidades
femininas ou mistas que declararam possuir bercario e/ou centro de
referéncia materno-infantil € apenas de 14%, enquanto apenas 3% destas
contam com espaco creche. (Depen, 2018).

Outro ponto que merece destaque, € o art. 318, nos incisos IV e V, do
Codigo de Processo Penal que prevé a possibilidade de substituicao da prisao
preventiva para prisdao domiciliar nos casos de mulheres gestantes ou que
possuam filhos de até doze anos.

Destaca-se aqui, no entanto, que 45% das mulheres presas no Brasil
nao haviam sido ainda julgadas e condenadas (Depen, 2018). Nesta seara, o
ministro Ricardo Lewandowski, reconheceu a falha do Estado em lidar com as
criancas que sao filhos de mulheres presas, afirmando que tal circunstancia
acarreta em um prejuizo ao desenvolvimento adequado destas, concedendo
assim, a conversao da prisao preventiva em prisdao domiciliar para diversas

maes em situacao de carcere com filhos de até 12 (doze) anos. Para ele:

Em suma, quer sob o ponto de vista da protecdo dos direitos
humanos, quer sob uma o6tica estritamente utilitarista, nada justifica
manter a situacao atual de privacdo a que estao sujeitas as mulheres
presas e suas criancas, as quais, convém ressaltar, ndo perderam a
cidadania, em razao da deploravel situacdo em que se encontram.
(Brasil, 2018, p. 29-30).

Portanto, embora hajam dispositivos legais que assegurem garantias
de um ambiente adequado para o convivio entre as detentas e seus filhos,
bem como a salvaguarda de que nao serdao obrigadas a deixar de conviverem
com eles, o que se nota € que ndo ha uma aplicacao eficiente destas leis, como
resultado, as maes encarceradas enfrentam nao apenas as dificuldades
inerentes ao cumprimento da pena, mas também o descaso do Estado para

cumprir com a letra da lei, punindo-as novamente, como veremos a seguir.
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4. A DUPLA PUNICAO ENFRENTADA PELAS MULHERES NO
CARCERE

“Por tudo isso, nos presidios, ndo hd espaco para sonhos, ideais, muito
menos para maternidade. Livres, as mulheres podem gerar vidas;
presas, elas procriam desilusées.” (Seixas, 2016, n.p)

Em um contexto de frequentes violacoes aos direitos das apenadas, a
maternidade dentro do ambiente carcerario se revela como um peso ainda
maior para estas mulheres que injustamente enfrentam uma dupla
penalizacao. A primeira pela perda de sua liberdade e a segunda, por se verem
afastadas bruscamente do convivio com seus filhos, sendo privadas do contato
materno.

Nesse sentido, entende-se que a mulher delituosa desrespeita a ordem
em dois aspectos, inicialmente a ordem da sociedade, ou seja, ndo agiu
conforme preceitua os ordenamentos juridicos do pais e a segunda e mais
grave, seria a ordem familiar, uma vez que ao delinquir ela abandona o papel
ao qual lhe foi destinado - de mae e de esposa (Lemgruber, 1983).

Isso ocorre, pois em uma sociedade construida com uma base
essencialmente patriarcal e conservadora, a mulher ja nasce com papéis bem
definidos dentro do seio social: ser uma boa filha, boa esposa e o mais
importante, uma boa mae.

Dessa forma, Lemgruber (1983, p. 83 - 86), traz depoimentos de presas
do Instituto Penal Talavera Bruce, na cidade de Bangu, no Rio de Janeiro no
ano de 1978, que demonstram as mazelas vividas por estas mulheres

invisiveis perante a sociedade:

Meu problema maior sdo minhas filhas que estdo num colégio da
FUNABEM. Eles nao trazem elas pra me visitar e o juiz ndo me da
ordem de ir la. Isso me revolta porque a lei me prendeu mas ndo me
tirou o direito de ser mae. (Lemgruber, 1983, p. 83).

Estou aqui ha cinco anos e quando me prenderam meu marido disse a
meus filhos que morri. (Lemgruber, 1983, p. 84).

Para a mulher, ser marginal nunca sera uma arte, sera sempre uma
desonra. O préprio malandro vai recrimina-la por estar presa, largando
os filhos a sua propria sorte. Ele, o homem, pode. Seja malandro,
operario, estudante, o homem sempre pode afastar-se dos filhos se
assim o exigir sua ocupacado. A mulher nunca. Essa exigéncia que
conflitua todas as mulheres, atinge mais ainda aquelas que ndo podem
orgulhar-se de seu meio de vida, mesmo que o facam para sustento
dos filhos. (Lemgruber, 1983, p.86).
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Embora as privacoes que passam os homens e as mulheres no sistema
carcerario sejam por vezes iguais, por meio das declaracdoes citadas acima

observa-se que para as mulheres este momento se revela ainda mais penoso,
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uma vez que precisam enfrentar ndo s6 os obstaculos inerentes ao
encarceramento, mas também precisam lidar com o peso do preconceito e do
estigma associado ao género, vindo nao s6 daqueles que deveriam garantir
seus direitos, mas também muitas vezes da sua propria familia.

Neste sentido, em meio a macula deixada pela prisdo, essas maes
precisam enfrentar ainda o desafio de manter uma relacao de afeto e vinculo
materno com suas proles enquanto permanecem presas. Isto porque em
diversos casos o responsavel pela crianca fora da prisdo nao permite que ela
conviva neste ambiente ou, por vezes, nem ao menos consegue leva-la para as
visitas devido a dificuldade de acesso aos presidios em algumas cidades.

Em seu livro “Presos que menstruam”, Nana Queiroz (2016, p. 12)
aborda o relato de diversas maes encarceradas, que demonstram como a

separacao dos seus filhos muitas vezes criam um afastamento irreversivel:

Depois de quase seis anos, era a primeira vez que Safira podia fazer o
café da manha dos dois filhos — um de seus desejos imediatos na sua
primeira saida do presidio no regime semiaberto. Colocou os copos na
mesa, sorridente. Um dos meninos olhou aquilo com estranheza. —
Mas vocé nao sabe, mae, que a gente nao toma café, s6 toma Toddy?

A frase caiu sobre ela com o peso dos anos perdidos. Em sete anos de
prisao, chegara a ficar trés sem vé-los. Perdeu o primeiro dia de aula, a
primeira vez que andaram de bicicleta. O mais velho, de 13 anos, ja
tinha até uma namorada. “Eu nao conheco meus filhos. Eu sou assim:
eles sabem que eu sou a mae deles, mas praticamente sou uma
desconhecida. Além de eu ter que me adaptar as coisas que eu perdi
todo esse periodo que estive presa, eu tenho que aprender a conhecer
os MEUS filhos”, pensou.

Assim, o local em que supostamente deveria reabilitar para o convivio
social aqueles que delinquem, acaba por ser um meio de transgressoes de
direitos e uma forma de perpetuar os traumas dessas mulheres e de seus
filhos, prendendo-os em um constante ciclo de marginalizacao, onde a pena
perpassa a pessoa presa, atingindo também toda a sua unidade familiar,

revelando as falhas do sistema penal brasileiro.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Esta pesquisa teve como objetivo central analisar o ambiente em que
as mulheres que vivenciam a maternidade atras das grades estao inseridas,
com o intuito de identificar o que diverge dos textos legais. Ao longo da
analise, constatou-se que mesmo diante de legislacoes e de tratados
internacionais ao qual o Brasil é signatario, as apenadas vivem em condicoes
completamente incompativeis com aquilo que é assegurado pelo ordenamento
juridico, verificando que muito pouco do que é garantido em lei € de fato
colocado em pratica.

Nesse sentido, observou-se que no decorrer da historia, a perspectiva
feminina no contexto prisional sempre foi levada em baixa estima ao se propor
politicas publicas de melhorias aos apenados, com isso, as mulheres em
privacao de liberdade precisam lidar com a negligéncia estatal quanto as suas
particularidades, enfrentando condicoes de vulnerabilidade e constante
violacoes de direitos.

Em seguida, ao buscar informacodes oficiais sobre o aprisionamento
feminino no pais, notou-se uma escassez de dados voltados para a tematica,
sendo mais comum estudos direcionados para o encarceramento dos homens.
No entanto, a partir dos dados coletados, foi possivel notar uma série de
desafios adicionais enfrentados pelas mulheres no carcere, como a separacao
de seus filhos, a falta de acesso a cuidados de saude adequados, condicoes
precarias de higiene e de seguranca, além da estrutura deficitaria dos
presidios, que em grande maioria nao conseguem atender de forma adequada
a mulher durante a gestacao, sendo poucas as instituicoes que declararam
possuir condicoes de abrigarem as criancas que estao alojadas juntas as suas
maes de forma a proporcionar um desenvolvimento propicio.

Esta precariedade nos estabelecimentos faz com que o exercicio da
maternidade nao se desenvolva de forma saudavel, nem para a mae, nem para
os filhos. Tais condicoes contribuem para a perpetuacdao de um cenario de
violacoes constantes ao principio da dignidade da pessoa humana,
impactando nao apenas as mulheres individualmente, mas também sua

unidade familiar.
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Desta forma, o local em que supostamente deveria ter uma funcao
reeducadora, a fim de reabilitar para o convivio social aqueles que delinquem,

acaba por ser um meio de perpetuacao de violéncias e traumas. Prendendo
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estas mulheres em um ciclo constante de dupla penalizacdao, uma vez que
precisam enfrentar nao s6 os obstaculos inerentes ao encarceramento, mas
também precisam lidar com o peso do preconceito e do estigma associado ao
género.

Portanto, embora a questao de género dentro do ambiente carcerario,
principalmente no que diz respeito as maes aprisionadas, venha aos poucos
ganhando espaco para debate no mundo académico, € necessario que, para
além disso, seja desenvolvida uma nova perspectiva em relacdo ao sistema
penitenciario feminino, em um esforco conjunto com o Governo e a sociedade
civil, buscando desconstruir o estigma associado a mulher delinquente.

Ademais, € imprescindivel a adocdo de medidas concretas pelo Estado
para garantir a aplicacao das leis existentes, criando assim, um sistema penal
justo que respeite o principio da dignidade da pessoa humana, empregando
politicas publicas que visem a reintegracdo das detentas na sociedade, de
forma que ao reverem sua liberdade, elas possam encontrar meios que as

mantenham longe do crime, garantindo um futuro digno para seus filhos.
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LINGUAGEM JURIDICA COMO DESAFIO PARA O
EFETIVO ACESSO A JUSTICA

LEGAL LANGUAGE AS A CHALLENGE FOR
EFFECTIVE ACCESS TO JUSTICE

RESUMO: Historicamente, o direito ao acesso & justica era restrito apenas para determinadas
classes sociais em sociedade. Em 1965, nos paises ocidentais, comegou-se a discussdo sobre a
necessidade desse acesso para todas as pessoas, independentemente de classes sociais. Isso é
resultado de trés movimentos para isso acontecer. No entanto, ainda ha muito para se avangar,
como, na questdo da linguagem juridica para leigos. O objetivo desta pesquisa era de realizar um
estudo da linguagem enquanto entrave ao acesso a justica por meio de teéricos e dados empiricos.
Se cidaddos ndo podem alegar desconhecimento da lei, como terdo acesso se ndo entendem o que
esta descrito na “letra” da lei?”. Duas etapas foram necessarias para chegar-se aos resultados. A
primeira se deu com a adogdo da metodologia de revisdo bibliografica sobre o tema na rede mundial
de computadores em: teses; dissertagdes; monografias; livros; artigos e periédicos. Na segunda,
houve criagdo de um questionario para coleta de respostas das pessoas que emitem as mensagens
juridicas (profissionais do Direito) e de quem recebe (autor e/ou réu) em processos judiciais. E
possivel entender, por meio da discussao de dados empiricos com teoricos na segunda segdo deste
trabalho, que é preciso avangar mais a luta pelo efetivo acesso a justiga. Alguns dados mostram-se
promissores para a garantia do acesso. Espera-se que estudos posteriores, especialmente aqueles
aplicados de mestrado e/ou doutorado, possam se interessar por esta tematica com um maior
nimero de participantes a nivel nacional ou regional. Sabe-se que existe um movimento dentro do
Poder judiciario na promogdo da linguagem simples, mas ainda ndo é suficiente, a exemplo dos
dados apresentados na segdo trés deste trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a justica; Cidadania; Constitui¢ao; Linguagem juridica.

ABSTRACT: Historically, the right to access to justice was restricted only to certain social classes
in society. In 1965, Western countries began to discuss the need for access to justice for all people,
regardless of social class. This is the result of three movements to make this access happen.
However, there is still a lot of progress to be made, such as on the issue of legal language for
laypeople. The aim of this research was to carry out a study of language as an obstacle to access to
justice using theoretical and empirical data. If citizens can't claim ignorance of the law, how can they
access it if they don't understand what is described in the “letter” of the law?”. Two stages were
necessary to arrive at the results. The first was to adopt the methodology of a bibliographical review
on the subject on the World Wide Web in: theses; dissertations; monographs; books; articles and
periodicals. The second was the creation of a questionnaire to collect responses from people who
send legal messages (legal professionals) and those who receive them (plaintiffs and/or defendants)
in legal proceedings. It is possible to understand, through the discussion of empirical data with
theorists in the second section of this work, that more progress needs to be made in the fight for
effective access to justice. Some data shows promise for guaranteeing access. It is hoped that
further studies, especially those at master's and/or doctoral level, will be interested in this subject
with a greater number of participants at national or regional level. It is known that there is a
movement within the judiciary to promote plain language, but it is still not enough, as shown by the
data presented in section three of this paper.
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INTRODUGAO

Historicamente, o direito ao acesso a justica era restrito apenas para
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determinadas classes sociais em sociedade. Em 1965, nos paises ocidentais,
comecou-se a discussao sobre a necessidade desse acesso para todas as
pessoas, independentemente das questoes de: classes sociais; econdémicas; e
culturais. Pelo menos trés movimentos para esse acesso aconteceram, como: o
de assisténcia judiciaria para cidadaos de forma individual; a representacao
em interesses difusos e coletivos; e o enfoque de acesso a justica. Neste, estao
varios assuntos que podem impedir o efetivo acesso, como, por exemplo, a
linguagem juridica para leigos e processos judiciais eletronicos sem auxilio de
profissionais do Direito. A primeira secao deste artigo objetiva discutir
brevemente esses movimentos e uma parte da pesquisa realizada por
Cappelletti e Garth (1988) no livro “Acesso a Justica”. Utilizou-se o método de
revisao bibliografica para fichamento e compreensdao desse material
posteriormente. Foi uma das bases tedricas deste artigo empirico.

As estatisticas do grafico primeiro ao nono da secao dois se referem a
uma pesquisa com quinze assistidos da Defensoria Publica Estadual do
Estado de Mato Grosso do Sul, na Comarca e cidade de Paranaiba, realizada
em 2022. Utilizou-se a metodologia quantitativa e qualitativa para saber se os
assistidos entendem as mensagens emitidas pelos profissionais do Direito.

O questionario foi elaborado tendo como base as discussoes das
referéncias bibliograficas, como Marinho (2021), a fim de responder o
problema de pesquisa, qual seja: “se os cidaddos nao podem alegar
desconhecimento da lei (art. 3°, Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro - LINDB), como terao acesso se nao entendem o que esta descrito na
“letra” da lei?”. Nao se abordou o desconhecimento da lei, que embora nao
possa ser alegado, € um fato, mas sim o foco na linguagem utilizada nos meios
juridicos como um “dialeto” proprio que pode ser capaz de exclui-los
silenciosamente. A finalidade era saber se o que os autores tedricos falam
acontece no sistema de justica brasileiro ainda em 2022.

Apos respostas obtidas das perguntas elaboradas previamente do

referido publico-alvo, passou-se para a etapa de entabulamento dos dados no
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Microsoft Excel, a fim de tratamento dos dados. Posteriormente, foram criadas
as estatisticas, como podem ser apreciadas na secao dois deste artigo.

Essa pesquisa foi crucial para fundamentar este trabalho, uma vez que
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fichar e analisar a inquietacao citada deste trabalho nao foi suficiente. Visto
que o problema de pesquisa supramencionado, uma vez identificado precisou
de uma resposta consistente e pratica da realidade local. A autora Piana
(2009) alerta que essa forma de pesquisa exige um encontro mais direto com o
publico-alvo do tema. Logo, precisou-se ir ao espaco onde ocorre o fenéomeno,
a fim de coletar informacdes que se pretendia para responder o problema de
pesquisa. Dessa maneira foi procedida, como veremos a seguir.

As estatisticas do dez ao dezessete na secdo trés se referem a uma
pesquisa feita com quinze profissionais do Direito da Comarca e cidade de
Paranaiba, realizada também em 2022. Também foi utilizada a metodologia
quantitativa e qualitativa para saber a periodicidade da repeticdo de letra de
leis no dia a dia forense. Apos obter-se respostas das perguntas elaboradas
previamente do referido publico-alvo, passou-se para a etapa de
entabulamento dos dados no Microsoft Excel, a fim de tratamento dos dados.
Posteriormente, foram criadas as estatisticas, como podem ser apreciadas a
seguir. O questionario para os profissionais do Direito também foi elaborado
tendo como base as discussoes das referéncias bibliograficas, como o Bittar
(2009), a fim de responder o problema de pesquisa supramencionado na secao
trés deste trabalho.

Optou-se por pesquisar junto aos profissionais do Direito (juizes,
promotores de justica, advogados liberais e defensores publicos), pois sado eles
que atuam diretamente com partes de processos judiciais (autores e réus),
testemunhas etc. Assim, a finalidade era saber se usam a linguagem juridica
rebuscada no dia a dia forense com as pessoas que sao leigas na seara
juridica, como € tratado teoricamente pelos autores, como Marinho (2021).

Este artigo esta estruturado em trés secdes. Na primeira, ha breves
relatos historicos iniciais acerca da obra “Acesso a justica” com a finalidade de
o(a) leitor(a) entender o enredo da historia desse acesso. Ja na segunda, faz-se
certa reflexdo com base na pesquisa empirica com assistidos (autores e/ou
réus) da Defensoria e teoricos. Na terceira, ha exposicdo das respostas de

profissionais do Direito e relacdo com tedricos para discussao soélida sobre
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linguagem juridica e acesso a justica. Ao final, sao apresentadas as
consideracoes com a oportunidade de refletir com base nos dados e autores
trabalhados neste artigo, e as referéncias utilizadas para a elaboracao deste

artigo.

1. BREVES MOVIMENTOS HISTORICOS PARA O ACESSO A
JUSTICA

No inicio de 1965, nos paises ocidentais, estudiosos de acesso a
justica, como os abaixo referenciados, conseguiram classificar este fenomeno
em trés movimentos basicos que surgiram de forma cronolégica, com o fim de
solucao no efetivo acesso a justica. O primeiro movimento (onda ou posicao)
foi a assisténcia judiciaria, pois nem todo individuo conseguia ter acesso ao
Poder judiciario quando se deparava com um conflito social. O segundo
movimento estava disposto a realizar reformas com a finalidade de garantir a
representacdo juridica aos interesses difusos da sociedade, como, por
exemplo, na protecdo ao meio ambiente e do consumidor. Por fim, o terceiro, €
o chamado “enfoque de acesso a justica”, o qual inclui os dois primeiros. No
entanto, objetiva ir além de assisténcia judiciaria e a garantia de acesso aos
direitos difusos, pois percebeu-se que as barreiras ao efetivo acesso a justica
sao multiplos e complexos, como, um deles percebido aqui € a questao da
linguagem juridica. No entanto, € preciso evidenciar esse problema neste
trabalho de modo articulado e compreensivo, a fim aponta-lo como prejudicial
socialmente para toda a sociedade, nao s6 para os pobres (Cappelletti; Garth,
1988).

Com o passar do tempo percebeu-se que nao necessariamente ter
acesso ao Poder judiciario haveria efetivo acesso a justica, pois sem o auxilio
integral de um advogado em todos os procedimentos comunicacionais num
processo judicial, €& impossivel entender as leis que sao complexas,
principalmente os iniciais, como: para ajuizar uma acao judicial. Assim, o
direito ao acesso no Poder judiciario para aqueles insuficientes de recursos foi
garantido, no entanto, esse nao € o Unico problema existente nessa area, pois
mesmo com esse acesso, a linguagem juridica nas leis e muitas decisoes

judiciais atrapalham o entendimento daqueles que realmente deveriam
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entender: os cidadaos. E, o Estado, nao tem adotado nenhuma atitude
positiva para resolver esse problema (Cappelletti; Garth, 1988).

Diante das dificuldades para o efetivo acesso a justica por causa da
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linguagem juridica, uma pesquisa de campo inglesa constatou que 11% das
pessoas entrevistadas relataram que jamais iriam a um advogado por conta
da desconfianca. Isso aconteceu, principalmente, com a classe pobre. Essa
constatacao mostra claramente o motivo de litigios formais nao serem tao
atraentes por essa classe. Tendo em vista que sao encontrados pelos cidadaos
na area juridica procedimentos complexos, formalismo exacerbado,
ambientais intimidadores para as pessoas simples. E o caso, por exemplo, em
muitos tribunais, com juizes e advogados que podem se portar como figuras
opressoras. Tudo isso coopera para que o cidadao que deseja resolver um
conflito social, se sinta totalmente perdido num mundo estranho a sua vida
cotidiana, como se aquele espaco nao fosse seu também (Cappelletti; Garth,
1988).

Uma outra pesquisa realizada acerca de barreiras ao acesso a justica
percebeu que os entraves criados nos sistemas juridicos acontecem mais para
cidadaos pobres autores de acdes individuais que apresentam um certo perfil
dado como “tradicional”, que sao acdes de: divorcios; acdes de alimentos;
acoes de guarda e tutela de menores etc. Ja as vantagens estdo para grupos
de litigantes organizacionais que usam o sistema judicial em busca de
interesses vistos como nao tradicionais. Logo, dificilmente cidaddos pobres
procurariam advogados ou defensoria publica, a fim de processar uma pessoa
juridica por conta de sua fabrica estar poluindo a atmosfera com excesso de
fumaca, pois esse direito se caracteriza como um direito nao tradicional
(Cappelletti; Garth, 1988).

No livro intitulado “Acesso a justica” os autores abaixo referenciados
buscavam emitir um relatério, com o fim de identificar os entraves ao acesso a
justica e, para isso, buscaram alternativas para a solucado. Muitos foram
solucionados desde 1988, mas uma delas que nao foi ainda, € a situacao
problema deste trabalho, que € a linguagem juridica. Nao é cabivel em um
Estado Democratico de Direito (art. 1°, caput, Constituicao da Republica
Federativa do Brasil - CRFB) uma linguagem que prejudica o entendimento

dos direitos e deveres da populacao brasileira, pois esta, sendo dona do poder,
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aceita, legitima e respeita, mesmo sem entender, as leis que sao aprovadas
por meio de seus representantes eleitos (Cappelletti; Garth, 1988).

Com o inicio do Estado de bem-estar-social (Welfare State), a partir da
Revolucao Francesa, os direitos materiais comecaram a ser evidenciados com
a segunda dimensao do direito, ao as pessoas entenderem que embora
pessoas sejam iguais perante a lei, fisicamente ha diferencas. No entanto,
ainda hoje € encontrado alguns desafios. Esforcos foram criados com a
finalidade de edicao de leis para ter uma melhor igualdade material, como: i)
cidadaos contra os governos; ii) os consumidores contra os comerciantes; iii)
os locatarios contra os locadores; e iv) os operarios contra os patroes. Mas, o
interesse econdmico por parte de qualquer individuo, seja autor ou réu em
processos judiciais, € pequeno de acontecer, pois seria preciso engajamento e
vontade politica, a fim de mobilizar cidadaos para que exijam o que sao de
direito (Cappelletti; Garth, 1988).

No campo dos entraves ao acesso a justica existem varias questoes
relacionadas entre si e, isso ndo pode ser desconsiderado, pois ao criar uma
forma de romper com uma das barreiras ao acesso, pode surgir outra ou
outras. Ao tentar solucionar, eliminando a exigéncia de um advogado em
muitos procedimentos judiciais, pode acarretar a dificuldade de autor ou réu
apresentar seus casos e/ou teses por conta do nao entendimento da estrutura
e linguagem juridica existentes, por exemplo (Cappelletti; Garth, 1988).

A linguagem especial de cada area acaba se tornando um problema
social, pois € inacessivel para os leigos, principalmente na area juridica que
tem o fim de servir a populacdo brasileira. E preciso reconhecer esse entrave
ao efetivo acesso a justica para torna-la simples. Caso o legislador crie as leis
respeitando regras gramaticais do Acordo Ortografico (Decreto n. 6.583, de
2008), mas desde que seja compreensivel, sera acessivel as pessoas comuns e
nao ficara restrito o conhecimento juridico apenas aos profissionais do Direito.
O surgimento em muitos paises ocidentais de enfoque ao efetivo acesso a
justica € um fundamento para que o Brasil acate e defenda mudancas no
sistema juridico, a fim de atender aquelas pessoas, principalmente, que nao
tiveram a oportunidade de conhecer seus direitos e reivindica-los (Cappelletti;
Garth, 1988).
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Sabe-se que o proposito de uma simplificacao na linguagem juridica,
nao € tornar o sistema de justica pobre, mas atender com acessibilidade toda

a populacao brasileira, inclusive aqueles que necessitam mais do sistema
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judiciario a fim de igualdade material. Portanto, € preciso muito empenho
nesse sentido para que efetivamente os direitos e deveres de pessoas comuns
se tornem por meio de leis e pronunciamentos juridicos acessiveis a quem

realmente se destina (Cappelletti; Garth, 1988).

2. PESQUISA COM ASSISTIDOS DA DEFENSORIA PUBLICA
ESTADUAL DE PARANAIBA

As Defensorias Publicas, em especial, a de Mato Grosso do Sul,
representa pessoas que precisam ter acesso a justica e que nao tém condicoes
econdmicas o suficiente para arcar com um advogado particular (Grafico 1,
2022). Para isso, € preciso que estejam de acordo com alguns requisitos
exigidos, os quais sao: renda mensal individual de até trés virgula cinco
salarios-minimos em comarcas de entrancias especiais; trés salarios-minimos
nas comarcas de segundas entrancias; e dois virgula cinco salarios-minimos
nas comarcas de primeiras entrancias (Oliveira et al., 2019).

Optou-se por pesquisar junto aos assistidos da Defensoria por causa
do critério de renda para ser atendido, bem como a escolaridade de cada
assistido, pois esses dois requisitos podem prejudicar mais ainda o
entendimento sobre o Direito por meio da linguagem e estrutura juridica,
como comentado pelos autores, como Gnerre (1991).

Como o presente trabalho pretende se desenvolver acerca da
problematica da linguagem e estrutura juridica, buscou-se em um primeiro
momento saber se os assistidos (autores e réus) entendem a formacao das
palavras nas leis e, se € de facil compreensao por eles. De acordo com as
respostas, 43,8% afirmaram que a formacao das leis € complicada para que
elas sejam entendidas, pois os assistidos acabam se perdendo quando existem
algumas palavras que nao sao usuais no portugués “correto” e, por conta
disso, ficam “perdidos” e com vergonha de tirar duvidas com um profissional

do Direito (Grafico 1, 2022).
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Grafico 1: A formacao das palavras nas leis
A formacédo das palavras nas leis é de facil compreensdo para o(a) senhor(a)?

100,0%
90,0%
80,0%
70,0%
60,0%

43.8%

U0
30,0%
20,0% 12,5%
10,0% 6.3% o o

.0% 0,0% 0,0%

0,0%
Mais ou menos Mais pra mais Mais para Nio sei dizer
do quepara menos do que
menos para mais

Fonte: elaborado pelo autor (2022).

Por outro lado, 12,5% dos assistidos afirmaram que ainda que exista
alguma palavra que nao € usual em seu cotidiano na lei, procura saber o
significado na rede mundial de computadores, ou vai até um defensor publico
a fim de traducao para um melhor entendimento. Muitas das vezes, percebe
que sao palavras em latim, mas que com uma pesquisa ou orientacao,
consegue a traducao, exceto se o texto da lei tiver muitas palavras dificeis, o
que demandaria uma traducao de defensor/advogado (Grafico 1, 2022).

Por fim, 37,5% afirmam que a formacao das palavras nas leis sao
“mais ou menos” em nivel de compreensao. Enquanto 6,3% disseram que €
“mais para mais do que para menos” o nivel de entendimento das leis por
causa da forma que elas sao formadas com palavras dificeis e ndo usuais pela
populacao de Paranaiba. Os assistidos que informaram “mais ou menos” ou
“mais para mais do que para menos”, 37,5% e 6,5%, respectivamente, tinham
uma certa inseguranca no momento da pesquisa, pois devido a maioria ter um
grau de escolaridade baixa, sequer conseguiam ler as leis, precisam sempre ir
a Defensoria Publica para que o defensor resuma a respeito do andamento de
seu processo (Grafico 1, 2022).

A pergunta “Em que medida o(a) senhor(a) consegue entender a fala
e/ou escrita dos advogados/defensores, juiz e/ou promotor no seu processo?”
decorreu da fundamentacao teorica de Araujo Junior (2018) a seguir (Grafico
2, 2022).

Os assistidos pela Defensoria Publica responderam essa pergunta,

numa escala entre muito, pouco ou nada. 62,5% deles afirmaram entender
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“pouco” do que os profissionais do Direito falam ou escrevem em autos
processuais judiciais, enquanto 18,8% entenderam “muito” ou “nada” das
palavras na comunicacao emitidas pelos profissionais do Direito em Paranaiba

(Grafico 2, 2022).
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Grafico 2: Nivel de entendimento de fala e escrita de profissionais do Direito

Em que medida o(a) senhor(a) consegue entender a fala e/ou escrita dos
advogados/defensores, juiz e/ou promotor no seu processo?

Nada [
Pouco [I——

Muito |

0,0% 10,0% 20,0% 30,0% 40,0% 50,0% 60,0% 70,0% 80,0% 90,0% 100,0%

Muito Pouco Nada
m Sériel 18.8% 62.5% 18.8%

Fonte: elaborado pelo autor (2022).

Ao fazer uma relacao ao que ja foi dito anteriormente com o grafico
dois (2022), percebe-se que a assisténcia juridica integral e gratuita é
garantida para o cidaddao que comprova insuficiéncia de recursos (art. 5°,
LXXIV, CRFB). Direito este do primeiro movimento de paises ocidentais a
partir de 1965 (Cappelletti; Garth, 1988). Todavia, superado isso, o grande
problema apresentado por meio desta pesquisa realizada, € do terceiro
movimento chamado de enfoque de acesso a justica, pois ao final das
audiéncias em que nao rara as vezes o cliente pergunta ao advogado: “i) o que
aconteceu? ou ii) mas quem ganhou?”. Assim, essas duvidas de autor e/ou
réu € um problema em decorréncia da linguagem juridica que se percebe
muito na pratica (Araujo Junior, 2018).

No dia a dia forense, € facil se deparar em audiéncias com o uso de
palavras em latim, uma lingua considerada morta no século XXI, mas que
impressiona muitos profissionais do Direito desde a graduacao, tais como: de
cujus e espolio. Essas palavras ocasionam para os interessados, autor e/ou
réu, um impedimento na efetiva comunicacdo. E o caso que ocorreu numa
audiéncia de instrucao e julgamento na vara criminal quando o promotor de

justica fez o requerimento de “execucao”. Ao usar essa palavra, a mae do
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acusado ficou assustada imaginando que seu filho seria morto e,
imediatamente se ajoelhou e comecou a chorar diante daquela audiéncia
(Miranda, 2015).

A pergunta dirigida aos assistidos “Consegue acompanhar o processo
pelo meio digital ou precisa ir até o(a) advogado(a) ou Defensoria para saber
informacao?” se refere as problematizacoes retiradas de trabalhos académicos
tanto teoricos como de pesquisas ja realizadas em outros espacos geograficos.
A pergunta tinha por necessidade saber dos assistidos se eles conseguem
acessar o processo que fazem parte com senha propria disponibilizada pelo
Poder judiciario. Caso a resposta fosse positiva, se conseguem entender o que
os profissionais do Direito que fazem parte do processo escrevem. E, se o
conjunto de palavras sdo acessiveis para o entendimento do assistido que é

autor ou réu em autos de processo (Grafico 3, 2022).

Grafico 3: Acesso ao processo sozinho em casa ou se procura a Defensoria

Consegue acompanhar o processo pelo meio digital ou precisa ir até o(a) advogado(a) ou
Defensoria para saber informacdo?

100,00% 93.80%
80.,00%
60,00%
40,00%
20,00% 6,30%
0,00% 0.00%
Consigo pelo meio o
digital Preciso ir até o i
advogado ou Prefiro néo
defensoria para responder

saber informacao

Fonte: elaborador pelo autor (2022).

A partir dessas respostas do grafico trés € possivel entender que a
linguagem juridica impede o entendimento de autor e/ou réu em processos
judiciais. Dos quinze assistidos, 93,80% afirmaram que nao conseguem
entender sozinhos em casa as palavras juridicas, portanto, precisam ir até a
Defensoria Publica para que o defensor traduza o que tem sido dito pelos
profissionais do Direito no processo nos quais fazem parte. Por outro lado,
6,30% dos assistidos relataram conseguir entender pelo meio digital, com a

senha disponibilizada pelo Poder judiciario (Grafico 3, 2022).
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Ainda que o Poder judiciario dé a senha ao autor e/ou réu e outras
pessoas que fazem parte do processo a fim de saber o andamento, a

linguagem juridica em si impede o efetivo acesso a justica (Grafico 3, 2022).
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Em regra, para que o cidaddao comum exerca seu direito de acesso ao
Poder judiciario, € preciso ser representado por um advogado ou defensor
publico, por determinacao legal. A comunicacao se da entre o defensor que
apresenta o caso concreto, juiz que diz o direito e, promotor de justica,
quando necessario. Todos tém formacao juridica e conhecem o codigo especial
da area. Entretanto, as partes (autor e/ou réu) merecem ter oportunidade de
entender o que tem acontecido nos autos do processo sem precisar ir a
Defensoria Publica para obter de defensor publico traducao do que esta sendo
pedido pela parte contraria, teses de argumentacao e motivacao de decisao de
juiz (Arauyjo Junior, 2018).

A sensacao dos 93,80% dos assistidos que disseram que precisam ir
até ao advogado ou defensoria publica para saber informacao de seu processo
se assemelha um pouco ao caso a seguir. Uma cidada de SO anos de idade
que era parte de um processo judicial de divorcio que durou cerca de oito
anos. Ao longo desse periodo passou por situacoes constrangedoras, pois nao
conseguia entender sozinha muitas palavras juridicas que estavam nos autos
do processo que fazia parte. E, quando procurava o advogado que a
representava se negava a tirar todas as duvidas existentes (Bulhoes, 2006).

No momento da pergunta “Quando o(a) senhor(a) vai olhar o seu
processo a linguagem juridica:”, os assistidos podiam responder uma das
quatro alternativas apresentadas, as quais eram: 1. Interfere totalmente no
meu entendimento; 2. Interfere moderadamente no meu entendimento; 3.
Interfere pouco no meu entendimento; e 4. Nao interfere no meu
entendimento. Todas com fundamento em autores apresentados, como
Marinho (2021). De todos os assistidos, 87,50% afirmaram que a linguagem
juridica interfere totalmente no entendimento no momento de visualizar o
processo que € parte. Enquanto, 12,50% deles relataram que a linguagem
juridica interfere moderadamente no entendimento no momento que vai olhar

o processo que € autor ou réu (Grafico 4, 2022).
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Grafico 4: Entrave no entendimento por meio da linguagem juridica.

Quando o(a) senhor(a) vai olhar o seu processo a linguagem juridica:

Interfere totalmente no meu entendimento _ 87,50%

Interfere moderadamente no meu entendimento - 12,50%
Interfere pouco no meu entendimento = 0,00%

Nio interfere no meu entendimento ~ 0,00%

0,00%  20,00% 40,00% 60,00% 80,00% 100,00%

Fonte: elaborado pelo autor (2022).

Esses dados da pesquisa em Paranaiba reafirmam o que autores aqui
trabalhados afirmam como um entrave ao efetivo acesso a justica. Logo, é
urgente atitudes do Estado (a nivel nacional, regional e local) e todos os
profissionais do Direito para que a mensagem seja simplificada ao proferir
uma decisdo ou pronunciamento judicial, ainda que haja transcricao parcial
do texto da lei. Diante dessas pesquisas, observa-se que a mensagem juridica
se destina a diversos tipos de pessoas e, para que possam entender é
necessario que seja simplificada (Marinho, 2021).

O uso de linguagem juridica inacessivel para a populacado ocorre ha
décadas. Em uma breve analise de dois julgados com um intervalo temporal
de seis décadas, 1949-2012, a linguagem juridica nao mudou nada. De la
para ca, a curiosidade de autor ou réu em saber o que esta acontecendo no
seu processo € natural e, como visto, 87,50% dos assistidos na Defensoria
Publica em Paranaiba que pegaram a senha no cartorio para ler o processo
tiveram dificuldade de entender em razdo da linguagem juridica, brocardos
desnecessarios e uso de palavras em latim que so atrapalham na leitura de
um texto juridico. Logo, a finalidade de simplificar a linguagem juridica €
urgente, principalmente pelo motivo de que a maioria dos assistidos foram
identificados com nivel educacional baixissimo e, s6 procuravam a Defensoria
devido ser muito necessario, pois tratava-se, em sua maioria, de pensao
alimenticia ou divorcio (Araujo Junior, 2018).

A ideia da simplificacao da linguagem juridica € torna-la acessivel a

toda populacao. Se € um fato que ninguém pode alegar desconhecimento das



Linguagem juridica como desafio para o efetivo acesso a justica || JJ UNIPAR

UNIVERSIDADE PARANAENSE

leis, com ressalvas legais, também € verdade que para isso, € preciso que o
Estado tome providéncias a fim de que toda a populacado consiga entender o

que esta descrito nas leis. Portanto, a linguagem juridica atual nao coopera
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para que a esta que € dona das leis as entendam (Bittar, 2009).

No momento em que foi perguntado (Grafico 5, 2022) “O(A) senhor(a) ja
desistiu de ir ao judiciario resolver um problema/conflito por causa da forma
que eles falam?”, a finalidade era entender se os assistidos conseguiam ter
percepcao de que a linguagem juridica acaba sendo um impedimento para o
efetivo exercicio de seus direitos junto ao Poder judiciario, quando se deparam
com conflitos sociais e que precisam de que o Estado solucione, pois, em
regra, justica com as proprias maos nao € mais permitido no Brasil (Bulhoes,
20006).

Grafico 5: Desisténcia de ir ao judiciario por causa da forma que eles falam.

O(A) senhor(a) ja desistiu de ir ao judicidrio resolver um problema/conflito por causa
da forma que eles falam?

100,0%
90,0%
80.0%
70,0%
60,0%
50.0%
40,0%
30,0%
20.0%
10,0% 0.0%
0,0%
sim nao ndo sei responder

Fonte: elaborado pelo autor (2022).

Os resultados dessa questao se apresentam divididos, pois 50,0% dos
assistidos afirmaram que ja desistiram por causa da demora e do ambiente
que € muito “formal” e difere da realidade de cada um que respondeu, assim,
se torna um lugar intimidador. Enquanto, a outra metade, 50,0% deles
disseram que nunca desistiram, pois eram direitos que precisavam muito que
o Poder judiciario garantisse, como, direito a alimentos, divisao de matrimonio
e guarda de criancas e adolescentes. Logo, ainda que com os desafios para
entender as decisoes judiciais nos autos dos processos, procurava sempre a
Defensoria Publica com cada manifestacdo nos autos para saber se foi

concedido o direito requerido (Grafico 5, 2022).
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Os resultados apontam que € preciso deixar de lado a tradicao do
vocabulario juridico conservador e incomum, pois causa um ruido
comunicacional para o leigo (autor e/ou réu) que faz parte de processos
judiciais (Garapon, 1999). Pode gerar, como observado no grafico cinco,
afastamento entre judiciario e a populacao. Visto que sdo muitos termos
juridicos que nao fazem sentido para o cidadao comum que se depara com a
linguagem juridica, pois a imagem que vem na cabeca dele nao € a mesma do
profissional do Direito (Saussure, 2006). E impossivel o cidaddo entender de
imediato numa comunicacdo em autos judiciais ou audiéncia termos que
poderiam ser facilmente substituidos, como: de cujus para se referir o falecido
e, inter vivos, para dizer entre vivos, a titulo de exemplos (Bulhoes, 2006).

Na pratica forense o uso de palavras que sado rebuscadas, decorativos e
inuteis no processo comunicativo juridico pode prejudicar o efetivo
entendimento de autor ou réu que nao conhece o linguajar. Percebe-se que o
uso da linguagem juridica proporciona para a sociedade um abismo. Com
possibilidade de ocasionar um afastamento da sociedade com instancias do
Estado, sendo que deveria este manter efetivos canais de comunicacdao com a
populacao para o enfoque ao efetivo acesso a justica (Bulhoes, 20006).

Outra questao que foi fundamentada de acordo com autores, como
Damiao e Henriques (2000), foi a seguinte afirmacao: “A linguagem juridica
usa muitas palavras proprias do Direito, como: in dubio pro reo, “0 processo
subiu”, de cujus, entre outras. Esses termos dificultam o entendimento de
muitas pessoas, prejudicando a comunicacado entre cidadao(a) e Estado.”
Diante dessa afirmacao, eles poderiam escolher uma das cinco alternativas, as
quais sao: 1) Discordo totalmente; 2) Discordo parcialmente; 3) Nem concordo,
nem discordo; 4) Concordo parcialmente; e 5) Concordo totalmente. Dos
quinze assistidos, 100,0% concordaram totalmente com o enunciado
afirmativo, pois nado conseguem entender o que essas palavras nao usuais no
cotidiano deles servem num processo comunicacional que se discute direitos
que sao de toda a coletividade. Quase todos afirmaram, ao ser traduzido “de
cujus” para “o morto”, que seria bem melhor, pois parece que usam palavras
de outra lingua com intencao da populacdo nao entender seus proprios

direitos (Grafico 6, 2022).
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Grafico 6: A linguagem técnica do Direito dificulta o entendimento de
cidadao.

n

s

A linguagem juridica usa muitas palavras proprias do Direito, como: “in dubio pro =
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Fonte: elaborado pelo autor (2022).

As respostas do grafico seis vai ao encontro com a obra de Damiao e
Henriques (2000), pois afirmam que passou muitos anos desde 1827 que se
criou os primeiros cursos juridicos no Brasil, mas o vocabulario juridico
continuou o mesmo, muito bem selecionado com palavras juridicas complexas
e adequado aos rituais da pratica juridica. Se fosse selecionar as palavras
mais usadas pelos profissionais do Direito, seriam, dentre outras: outrossim;
estribar; militar (verbo); supedaneo; incontinenti; dessarte; destarte; tutela;
arguir; e nesse interim. E uma profissio que desde os bancos da
universidade/faculdade aprendem que devem prezar por uma escrita boa.
Muito bem polida, escorreita e castigada no aspecto gramatical.

Foi perguntado para os quinze assistidos pela Defensoria como eles
acham que seria melhor a comunicacao dos profissionais do Direito com eles
(autores e/ou réus). Assim, perguntou-se “Se houvesse uma linguagem menos
técnica por partes dos profissionais do direito (advogado, defensores,
promotores e juizes), o seu entendimento seria melhor?”. As respostas
poderiam ser: i) sim; ii) nao; iii) talvez; ou iv) nao sei opinar. Estatisticamente,
100,0% dos assistidos responderam “sim”, pois se houvesse uma linguagem
menos técnica com autor e/ou réu a comunicacao seria bem mais efetiva

(Grafico 7, 2022).
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Grafico 7: Linguagem menos técnica com cidadao.

Se houvesse uma linguagem menos técnica pelos profissionais do Direito (advogados,
defensores, promotores e juizes), o seu entendimento seria melhor?
100,0%

100,0%
90.0%
80,0%
70,0%
60,0%
50,0%
40.0%
30,0%
20,0%
10,0%

0,0%

0.0% 0.0% 0.0%

sim nao talvez ndo sei opinar

Fonte: elaborado pelo autor (2022).

Os dados do grafico sete vem a confirmar de forma precisa o que
autores teodricos, como Miranda (2015), dizem acontecer na pratica juridica
com a populacao brasileira, aqui, em especial, com os assistidos de Paranaiba
com essa brevissima amostra de dados. Visto que a linguagem juridica tem a
sua funcao primordialmente social na sociedade para solucionar conflitos.
Logo, nao pode continuar sendo segregadora ao usar linguagem dificil para
que o cidaddo comum néo entenda e nao consiga ter conhecimento de seus
direitos. O conhecimento acessivel sobre direitos € mais importante num
Estado Democratico de Direito (art. 1°, caput, CRFB) do que o velho uso
prescritivo da linguagem juridica. E evidente que o direito acaba sendo um
meio de exercicio de poder criando barreiras para o mais importante:
conhecimento de direitos a toda populacao, a fim de uma cultura de cidadania
reivindicatoria (Miranda, 2015).

Para relacionar essa discussao (Grafico 7, 2022), com o que é discutido
teoricamente, percebe-se que a maioria dos profissionais do Direito escrevem
assuntos sobre o direito. Tanto na pratica forense como na elaboracao de
doutrinas. Elaboram seus textos com a mesma linguagem juridica das leis ou
até mais complexo para entender. Logo, a linguagem de teorias doutrinarias e
da lei € a mesma linguagem, s6 que elaborada por emissores diferentes
(Warat, 1995).

Importante ressaltar que, com o advento da CRFB, a populacao
brasileira passou a ter mais direitos com possibilidade para exercer cidadania

ativa. Com isso, as formas de escrita técnica e dificeis precisam mudar para
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que fique mais simples para o povo entender ja que € de interesse publico as
prestacoes jurisdicionais. A linguagem empolada piora ainda quando

pessoalmente com gravata e exigindo ser chamado de doutor como se fosse
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uma espécie de parte integrante do prenome em vez de titulo de doutorado.
Isso € intencional, pois exerce o poder de convencimento e distanciamento
com a populacao, contrariando o conhecimento e o efetivo acesso a justica
(Araujo Junior, 2018).

Quanto a pergunta dirigida aos assistidos “Que tipo de linguagem vocé
gostaria que usassem no transcorrer de um processo judicial?”?, foi unanime a
resposta no sentido da necessidade de uma linguagem que seguindo as
normas gramaticais da lingua portuguesa fosse com palavras usuais, sem
juridiqués que acaba atrapalhando no entendimento de autor e/ou réu em
autos de processos judiciais (Grafico 8, 2022). Isso porque, usar na seara
juridica palavras juridicas com o objetivo de obter estética pode prejudicar o

entendimento das partes em audiéncia ou autos judiciais (Bulhoes, 2006).

Grafico 8: Linguagem a ser usada no processo judicial com autor e/ou réu.

Que tipo de linguagem vocé gostaria que usassem no transcorrer de um processo
judicial?

100,0%

100,0%

50.0%

0.0% %
Norma culta - Sériel

Linguagem coloquial
Linguagem regional

Fonte: elaborado pelo autor (2022).

O grafico oito (2022) é fundamentado pelo livro de “Acesso a Justica”, o
qual afirma que, tornar o sistema de justica mais acessivel com a
simplificacao da linguagem juridica nao significa que resultara em um sistema
pobre, mas, sim, republicano que atende aos anseios da populacdao que
promulgou junto com o constituinte originario a CRFB. Logo, a simplificacao
das leis e pronunciamentos judiciais sao necessarios para que a populacao

verdadeiramente participe de seus processos ativamente, sabendo o que o juiz
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decidiu, o que o advogado da parte contraria argumentou, sem precisar de
traducao de defensores todas as vezes que houver movimentacao no processo
(Cappelletti; Garth, 1988).

Embora nao tenha sido analisado no grafico oito (2022), se os
assistidos sao analfabetos funcionais, pois demandaria técnicas especificas,
embasou-se com uma pesquisa realizada em 2016, na qual constatou que o
Brasil tinha 35 milhdes de analfabetos funcionais incapazes de compreender
textos extremamente simples. Sabendo disso, a linguagem juridica para esses
pode se tornar mais um entrave ao acesso a justica quando necessitam
resolver um conflito social perante o poder judiciario (Araujo Junior, 2018).

0,3% disseram que nao tém escolaridade nenhuma, ja 31,3%
afirmaram que tém fundamental incompleto. O entendimento do que os
profissionais do Direito falam € zero, ficam perdidos se ganhou ou se perdeu
com prolacdes de sentencas que sao partes (autor ou réu). Enquanto, 43,8%
tém ensino meédio completo, mas alega se sentir incapaz de entender a
mensagem até de uma carta de citacdo ou intimacado para comparecer a uma
audiéncia, precisa ir a Defensoria para o defensor traduzir e dizer o que
precisa ser feito. O objetivo ndo era saber se os assistidos eram analfabetos
funcionais, mas a sua escolaridade em si, a fim de entender um pouco o perfil

de educacao formal deles (Grafico 9, 2022).

Grafico 9: Escolaridade dos assistidos pela Defensoria Publica.
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Fonte: elaborado pelo autor (2022).

Alguns dos assistidos alegaram ter ensino superior incompleto, ja

outros completo. 6,3% tém curso superior incompleto, enquanto 12,5% tém
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curso superior ja concluido. Estavam na Defensoria para saber do defensor o
que na decisao judicial estava sendo dito. Logo, ainda que tenham passado ou

estao fazendo curso de nivel superior enfrentam dificuldades para entender o
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que os profissionais do Direito discutem nos processos judiciais por meio da

linguagem juridica (Grafico 9, 2022).

3. PESQUISA COM PROFISSIONAIS DO DIREITO DE
PARANAIBA

Ao seguir o roteiro da pesquisa, a primeira questao foi: “O(A) Senhor(a)
costuma usar integralmente a descricdo da lei, jurisprudéncia e simulas nos
autos dos processos judiciais?”. Para responder essa indagacao havia trés
alternativas, poderia ser “sim”, “mais ou menos” ou “mais para menos do que
para mais”. Dos quinze profissionais, 86,7% afirmaram que usam
integralmente a descricao da lei, jurisprudéncia e sumulas em autos judiciais.
As respostas “mais ou menos” e “mais para menos do que para mais” ficaram

com a mesma porcentagem, qual seja: 6,7% (Grafico 10, 2022).

Grafico 10: Uso integral da letra de leis, jurisprudéncias e sumulas.

(A)O Senhor(a) costuma usar integralmente a descricdo da lei, jurisprudéncia e simulas
nos autos dos processos judiciais?
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20,0%
10,0%
0.0% 16.7% | 1 6.7% |
Sim mais ou menos mais para menos do que para
mais

Fonte: elaborado pelo autor (2022).

A reproducao integral da linguagem da lei, jurisprudéncia e sumulas
acontecem em Paranaiba entre profissionais do Direito para com a populacao
que € assistida em processos judiciais (Grafico 10, 2022). E, como ja visto, de
acordo com Bittar (2009), do texto normativo ao decisorio € um texto sobre

textos. Essa interacao resulta em ambiguidades e disparidades semanticas.
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Logo, torna as relacdoes juridicas entre profissionais do Direito e populacao
intangiveis de alcancar o entendimento acerca das comunicacoes juridicas.

Diante desse cenario, frisa-se que € urgente uma linguagem
simplificada quando o emissor (profissional do Direito) emite uma mensagem
ao destinatario (autor ou réu), pois ainda que tenha constituido um advogado
nos autos de processo judicial, nao € cabivel que em um Estado Democratico
de Direito (art. 1°, caput, CRFB) seja preciso a traducao de seus proprios
direitos (Marinho, 2021).

A pergunta dirigida aos profissionais do Direito “Para o(a) Senhor(a), a
comunicacao dos profissionais do Direito com os clientes (autor ou réu) por
meio da linguagem juridica?”. Havia trés possiveis respostas, como: i) interfere
pouco no entendimento; ii) interfere moderadamente no entendimento; iii)
interfere totalmente no entendimento. De todos os profissionais do Direito de
Paranaiba, 13,3% afirmaram que a linguagem juridica interfere pouco no
entendimento de autor ou réu em processos judiciais, bem como 13,3%
disseram que interfere moderadamente. Todavia, 73,3% alegaram que
interfere totalmente no entendimento. Este ultimo indice mostra a
necessidade de atencado dos profissionais do Direito na comunicacao juridica,
pois ha leigos que fazem parte do processo e que precisam entender nao
apenas a decisdao final, mas o andamento integral, visto que o maior
interessado € o autor e réu. A fim de saber quem que tem razao ou nao diante
do poder de “dizer o direito” no caso concreto levado para o Estado-juiz

solucionar (Grafico 11, 2022).
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Grafico 11: Interferéncia na comunicacao por meio da linguagem juridica.

Para o(a) Senhor(a), a comunicacdo dos profissionais do Direito com os clientes (autor T
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Fonte: elaborado pelo autor (2022).

Na dissertacao defendida pelo autor Marinho, em 2021, intitulada
como: “Vocé sabe com quem esta falando? O direito como discurso e a
linguagem juridica como dominacao”, como ja mencionado e para fazer uma
referéncia com o grafico onze (2022), pode ser extraido que a comunicacao
juridica deve ser efetiva. Para isso, € importante que emissor (profissional do
Direito) e receptor (autor ou réu) partilhem do mesmo codigo referencial. Logo,
o profissional do Direito quando esta numa conversa com o seu cliente precisa
usar a mesma linguagem do cliente com o fim de ser compreendido. Da
mesma forma quando o seu receptor da mensagem for outro profissional do
Direito (Marinho, 2021).

Ainda assim, sabe-se que a forma adequada de argumentacdo num
processo comunicativo entre cidaddos nao € uma observancia da atualidade
que preza por palavras cotidianas. A boa escolha de palavras é um
compromisso €tico que os gregos se atentavam muito na época da democracia
da palavra, visto que tinham medo de transformar a assembleia de cidadaos
daquela época em reunidao de tagarelas irresponsaveis, como ja
supramencionado (Bartoly, 2010).

O questionamento realizado aos profissionais do Direito “Quando o
autor/réu tem duvida acerca da palavra juridica, aquele deve:”. Eles poderiam
responder: 1%) tirar duvida com todos os profissionais do Direito envolvidos;
ou 2% tirar duvida com o seu defensor ou advogado. Assim, 66,7% dos deles
disseram que € bom que autor ou réu tire duvidas com o seu defensor ou

advogado quando houver duvidas acerca do andamento do processo. Todavia,
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33,3% afirmaram que autor ou réu pode tirar duavidas com todos os
profissionais do Direito envolvidos. Importante observar que, quando essa
pergunta era dirigida aos juizes e promotores que participaram, as respostas
se encaminhavam para a primeira opc¢ao. Enquanto de advogados e
defensores publicos, as repostas ficavam na segunda opcao, com um
percentual elevado, devido essa classe ter um maior numero de participantes

nesta amostra de pesquisa (Grafico 12, 2022).

Grafico 12: Duvida acerca de palavras juridicas em processos judiciais.

Quando o autor/réu tem duvida acerca da palavra juridica dada pela outra parte do
processo, aquele deve:
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Fonte: elaborado pelo autor (2022).

Portanto, pode-se perceber que, teoricamente, as respostas foram de
acordo com o nivel de responsabilidade dos profissionais do Direito. No
entanto, ha uma cultura no Brasil de que juiz e promotor de justica nao
atendem diretamente autor ou réu, mas as respostas apresentam-se
contrarias a essa cultura na Comarca e cidade de Paranaiba (Grafico 12,
2022).

O caso pratico mencionado na secao dois que aconteceu no Brasil com
uma autora de acao de divorcio judicial que durou quase uma década foi um
dos fundamentos referenciais para o embasamento da pergunta do grafico
doze. Como ja mencionado, ela aprendeu nos autos sozinha muitos termos
juridicos, pois os advogados que a representava eram bem arrogantes, o que
difere dos resultados deste grafico (Bulhoes, 2006).

No momento que foi lida a afirmacao: “O uso de termos juridicos e em
latim atrapalham no entendimento dos clientes (autor ou réu) e dos

cidadaos(as) em geral”, para juizes de Direito, promotores de justica,
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defensores publicos e advogados. Com a possibilidade de responderem: a)
concordo totalmente; b) discordo totalmente; e c) concordo parcialmente. De

todas as respostas, 60% concordaram totalmente com a afirmacao que foi
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retirada de autores, como Marinho (2021), para a construcao deste trabalho.
Por outro lado, 20% discordaram parcialmente e, outros 20% concordaram
parcialmente com o enunciado. Observa-se que, esse entendimento € subjetivo
de cada profissional do Direito (Grafico 13, 2022). Visto que no grafico seis,
100% dos assistidos, autor e/ou réu, afirmam que a linguagem juridica com
usos técnicos dificulta o entendimento de muitas pessoas. Logo, prejudica a

comunicacao efetiva entre cidadao e Estado (Grafico 13, 2022).

Grafico 13: Se termos juridicos atrapalham no entendimento.

O uso de termos juridicos e em latim atrapalham no entendimento dos clientes (autor ou
réu) e dos cidaddos(as) em geral.

100%

80%
60%

60%

40%

20% 20%
- - -
0%
Concordo totalmente Discordo parcialmente Concordo parcialmente

Fonte: elaborado pelo autor (2022).

Historicamente, percebe-se semelhancas entre a gramatica portuguesa

e latina. A lingua portuguesa € resultado desse processo, visto que a formacao

¢)]

de suas palavras € de origem latina. Palavras do latim nas escritas juridicas
uma acao costumeira. Mas, isso € resultado de um processo historico que €
reproduzido de geracao em geracao aprendido tanto nos cursos de Direito
como nos estagios forenses (Gnerre, 1991).

No Brasil, € facil perceber a diferenciacao linguistica em cada regiao
por conta de como se deu a sua formacao com pessoas vindo de varios paises.
Muitos podem acusar dizendo que nao existe, apenas a lingua oficial. Poucos
brasileiros tém acesso ao ensinamento da lingua portuguesa, quando tem, €

de acesso reduzido ou precario, visto que nao receberam a devida formacao




Pagina - 190 -

%) UNIPAR Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais da UNIPAR, Umuarama, v. 28, n. 1, p. 167-201, 2025. ISSN 1982-1107

UNIVERSIDADE P

pedagogica desde o ensino primario, dentre outras questdes, como
alimentacao regular, ambiente adequado fora da escola etc. (Gnerre, 1991).

E autoritaria e impositiva sobre a diversidade brasileira a lingua que os
gramaticos produziram e/ou produzem. Embora os brasileiros sejam
declarados na CRFB como iguais formalmente perante a lei, sao
silenciosamente discriminados com base no mesmo codigo a qual a lei €
redigida. Nem todo cidadao consegue entender a norma padrao da lingua
portuguesa, quando € inserido palavra estrangeira fica ainda mais dificultoso
(Gnerre, 1991).

Perguntou-se aos juizes, promotores, defensores publicos e advogados:
“Para o senhor(a), qual € a linguagem ideal para um rapido entendimento
entre profissionais do Direito e cidadaos(as) (autor ou réu)?”. Estatisticamente,
80% deles preferem a linguagem mais simples possivel para autor ou réu
entender. Todavia, 20% deles, desejam uma linguagem juridica que sem
perder o sentido das palavras, seja mais rapida para o povo entender (Grafico
14, 2022).

Grafico 14: Linguagem ideal para um melhor entendimento de autor ou réu.

Para o(a) Senhor(a), qual é a linguagem ideal para um répido entendimento entre
profissionais do Direito e cidadaos(as) (autor ou réu)?

100%

80%

80%
60%

40%
20%

a mais simples possivel para entender uma linguagem juridica que sem perder o sentido
das palavras, seja mais rdpida para o povo
entender

20%

0%

Fonte: elaborado pelo autor (2022).

Fundamentou-se o grafico quatorze (2022) com autores estudados,
como um deles Araujo Junior (2018). E preciso a simplificacdo da linguagem
juridica, pois tem sido vista como necessaria. Deve ocorrer nao s6 com o0s
profissionais do Direito ja formados, mas os que estdo em formacao nos
cursos de Direito também. Visto que os discentes de Direito sdo estimulados a

usarem linguagem juridica inacessivel com o objetivo de monopolizar o
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conhecimento juridico. Acabam acreditando que com isso tera valorizacao
profissional no mercado de trabalho juridico que deseja, ha séculos, se manter

reservado (Araujo Junior, 2018).
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Destaca-se que com a simplificacao da linguagem juridica nao havera
distanciamento desta com a lingua portuguesa. E entender que, diante da
formacao do Brasil de pessoas vindo de varios lugares do mundo, a variacao
linguistica € um fato. Portanto, isso deve ser observado a luz da CRFB, pois
todos os cidadaos brasileiros tém o direito de entender acerca do ordenamento
juridico que rege a vida de toda a coletividade (Bittar, 2009).

O profissional do Direito s6 consegue trabalhar por meio da linguagem,
que pode ser escrita e/ou fala. Por isso, para ser compreendido pelas pessoas,
€ preciso ser simples no uso das palavras. Nao como era antigamente, que
para ser elegante precisava escolher palavras dificeis ou nao usuais. A
compreensao rapida numa comunicacao juridica € o que importa, pois se
trata de interesse social no Direito. Logo, o juridiqués deve ser evitado, visto
que este nao € sindonimo de inteligéncia e respeito. Ao criar uma cultura da
simplificacao ficara mais compreensivel para a populacdo seus direitos
materiais e processuais. Assim poderemos falar em superacdo de um dos
maiores entraves ao efetivo acesso a justica (Marinho, 2021).

A entao ex-ministra do STF, Ellen Gracie Northfleet, no momento de
sua posse manifestou desde logo sua preocupacao diante de uso excessivo da
linguagem juridica com a populacao brasileira nas decisdes judiciais,
principalmente (Marinho, 2021). Disse que a sentenca precisa ser
compreensivel as partes que levou o litigio ao Poder judiciario. Para isso,
relatou ser necessario que seja esclarecedora e didatica, dado que a sentenca
€ destinada ao cidadao jurisdicionado e nao os cursos juridicos, tribunais
superiores ou publicacoes especializadas. Se a decisdo judicial nao for clara,
acessivel e bem fundamentada com base nos direitos da populacdo, deve-se
pensar no que estdo fazendo enquanto membros do Poder judiciario
(Northfleet, 2000).

O entao presidente da comissao pela efetividade da justica brasileira,
Roberto Siegmann, também se pronunciou. Disse ser de fato complicado para
a populacdao entender a linguagem proferida pelos juizes, advogados e

promotores, na maioria das ocasidoes. Alega que a cultura da linguagem
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juridica destinada aos cidadaos que sao leigos € reproduzida
inconscientemente de geracao em geracao. O uso de palavras em latim nao €
em vao no Direito, visto que essa area € de origem latina (Marinho, 2021).

Diante desse problema que existe no Poder judiciario brasileiro, a
Associacao dos Magistrados Brasileiros (AMB) criou um livreto intitulado
como: “O judiciario ao alcance de todos com noc¢odes basicas de juridiqués”, ja
na sua segunda edicao. O objetivo € incentivar juizes, defensores, advogados,
promotores, auxiliares da justica, enfim, todos que participam de processos
no sistema de justica. Criara, com isso, uma cultura de linguagem didatica
para uma efetiva cidadania plena constitucional. Sao 114 termos juridicos
mais usados nos processos judiciais, bem como palavras em latim com
devidos significados, localizado no capitulo juridiqués em (bom) portugués
(Associacao dos Magistrados Brasileiros, 2007).

A indagacao feita aos profissionais do Direito do grafico quinze (2022)
foi: “A linguagem juridica € um empecilho para proporcionar o acesso a
justica?”. Poderia ser respondida na escolha de uma das seguintes
alternativas: a) ndo; b) mais ou menos; c) sim; d) mais para mais do que para
menos; ou €) mais para menos do que para mais. De todos os respondentes,
na alternativa “a”, 33,3% afirmaram que a linguagem juridica nado € um
empecilho para proporcionar o acesso a justica. Por outro lado, na alternativa
“b”, 40,0% disseram que a linguagem juridica impede mais ou menos o acesso
a justica. Enquanto, na alternativa “c”, 13,3% acusaram ser, sim, a linguagem
juridica um empecilho ao acesso a justica. Por fim, em igual porcentagem, nas

alternativas “d” e “e”, chegou-se a 6,7% (Grafico 15, 2022).
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Grafico 15: Se a linguagem juridica impede ou nao ao acesso a justica.

A linguagem juridica é um empecilho para proporcionar o acesso a justica? g
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Fonte: elaborado pelo autor (2022).

Os resultados com os profissionais do Direito no grafico quinze (2022)
vai de encontro com a pesquisa realizada com os quinze assistidos pela
Defensoria Publica da Comarca e cidade de Paranaiba, pois 87,50% deles
afirmaram que a linguagem juridica interfere totalmente no entendimento no
processo aos quais fazem parte (Grafico 4, 2022).

O grafico quinze (2022) confirma o que tedricos, como um deles
inframencionado, escrevem acerca do entreve ao acesso a justica por meio da
linguagem e estrutura juridica, visto que a linguagem juridica se apresenta
como rigidamente formal e inapropriada, pois ela também se destina aos
cidadaos de diversas classes sociais. Como esses nao conseguem entender a
linguagem juridica, nao ocorre efetivamente acesso a justica, pois por mais
que tenham o direito de ser representado por um defensor, quando
hipossuficiente (art. 5°, LXXIV, CRFB), a linguagem e estrutura juridica faz
com que os individuos nao consigam entender a sua funcionalidade total.
Existe um jogo de mecanismos a excluir cidadaos comuns do direito de
policiar a propria cidadania constitucional efetivamente. Seria necessario
coloca-los como conhecedores de seus direitos, mas por individualidade de
poucos para exercicio de poder € usada a complexa linguagem com toda a sua
estrutura juridica como entrave (Bulhoes, 2006).

Um dos mecanismos de entrave ao efetivo acesso a justica por meio da
linguagem juridica, € a prolixidade, que € uso repetido e extenso de
determinada coisa a se falar e/ou escrever que poderia ser objetivo e simples,

se apresenta perante muitos profissionais do Direito como a tradicao de
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manter a imagem de respeitabilidade e credibilidade de quem emite a sua
mensagem juridica. Essa prolixidade discursiva na maioria das atividades
jurisdicionais tem por objetivo obter um sentido de hierarquia, pois quando o
advogado ou outro profissional do Direito escreve uma peticao para o juizo,
usando técnicas juridicas ornamentais com o fim de obter decisao judicial
procedente do pedido, esta mostrando a hierarquia que existe no interior da
esfera judicial. Tudo por uma manutencao de poder, esquecendo a funcao da
estrutura a quem realmente se destina: os cidadaos (Bulhoes, 2006).

Da questao “Os cidadaos ficam constrangidos em perguntar sobre a
linguagem técnica e assim demonstrarem que nao entendem o que esta sendo
dito?”. As respostas poderiam ser: i) mais para mais do que para menos; ii)
mais ou menos; iii) nao; ou iv) sim. De todos os respondentes, 40,0% disseram
que ficam mais ou menos constrangidos para tirarem duvidas quanto a
linguagem juridica. Por outro lado, 30,3% acusaram que ficam constrangidos,
ao responderem “sim”. Inclusive, houve até prejuizos em audiéncias, pois foi
perguntado uma coisa, mas o interrogando acabou respondendo outra coisa
totalmente diferente por causa das palavras usadas na pergunta. Por fim, 20%
alegaram que nao ficam constrangidos. E, 6,7% afirmaram “mais para mais
do que para menos” no nivel de constrangimento no momento de tirar duvidas
quanto ao significado das palavras técnicas junto com os profissionais do

Direito envolvidos (Grafico 16, 2022).

Grafico 16: Constrangimento ao perguntar o significado de termos juridicos.

Os cidaddos ficam constrangidos em perguntar sobre a linguagem técnica e assim
demonstrarem que ndo entendem o que esta sendo dito?

mais para mais do que para menos EB6.7%

mais ou menos ‘401}%
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Fonte: elaborado pelo autor (2022).
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A pergunta do grafico dezesseis (2022) se refere a uma pergunta que

D

acaba resultando em respostas de cunho subjetivo, pois a finalidade

identificar se os participantes pensam e agem de forma a dificultar o
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entendimento de autores e/ou réus em processos judiciais. A linguagem
juridica de profissionais do Direito € usada entre eles de forma natural, mas
para um leigo que participa dessa comunicacao juridica, acaba sendo um
entrave (Garapon, 1999). Advogados e defensores quando eram perguntados,
de forma unanime falavam que ja houve prejuizos por causa da linguagem
juridica, principalmente em audiéncias. Quando era percebido duvidas pelas
partes ou testemunhas pedia o devido esclarecimento para o juiz (Grafico 16,
2022).

A comunicacao precisa ser efetiva. Para isso, € importante que emissor
e receptor partilhem do mesmo codigo referencial. O profissional do Direito
quando estd numa conversa com o seu cliente precisa usar a mesma
linguagem do cliente com o fim de ser compreendido. Da mesma forma
quando o seu receptor da mensagem for outro profissional do Direito. O
objetivo nao é deixar de usar a linguagem juridica, mas saber se o destinatario
da comunicacado conhece o coédigo que esta em uso. A comunicacao juridica
com codigo diferente do conhecimento do receptor € capaz de se apresentar
como constrangedora. Diante disso, testemunha pode entrar em estado de
panico ao achar que sera presa por receber uma cartinha de intimacao
judicial com uma linguagem totalmente rebuscada e incompreensivel para um
leigo (Marinho, 2021).

Foi perguntado se o depoimento pessoal ou a oitiva de testemunhas ja
foi comprometido pela falta de entendimento do que estava sendo perguntado
aos juizes de Direito, promotores de justica, defensores publicos e advogados.
As respostas foram variadas de acordo com a posicao e responsabilidade
profissional de cada um, como ja observado no grafico doze (2022). Do total,
26,7% responderam que o depoimento pessoal ou oitiva de testemunhas ja foi,
“sim”, comprometido pela falta de entendimento do que estava sendo
perguntado. De acordo alguns relatos, precisou-se de intervencao do advogado

para que nao tivesse mais prejuizos (Grafico 17, 2022).
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Grafico 17: Prejuizos em depoimento pessoal ou oitiva de testemunhas.

Depoimento pessoal ou oitiva de testemunhas ja foi comprometido pela falta de
entendimento do que estava sendo perguntado?
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Fonte: elaborado pelo autor (2022).

Por outro lado, 40% dos respondentes afirmaram nao perceber a
ocorréncia de comprometimento no ato de audiéncias por causa da forma que
os profissionais do Direito perguntavam aos autores ou réus, e testemunhas
arroladas em processos judiciais. Por fim, 33,3% alegaram que acontece, mas
nao € sempre que os profissionais do Direito conseguem perceber. Costuma
ser percebido que o interrogando nao esta entendendo o que esta sendo
perguntado pelo advogado representante da parte que o arrolou (Grafico 17,
2022).

A pergunta desse grafico dezessete (2022) surgiu pelo motivo de que
autores teoricos, como o inframencionado, dizem que para que cidadao
comum exerca seu direito de peticionar € preciso, em regra, ser representado
por um advogado ou defensor publico. Logo, a comunicacao se da entre
profissionais do Direito em que todos tém formacao juridica e conhecem o
codigo especial da area. Entretanto, autor ou réu merecem ter oportunidade
de entender sem precisar de tradutor do que esta sendo pedido pela parte
contraria, teses de argumentacdao e motivacao de decisdo de juiz (Araujo
Junior, 2018).

Diante desse cenario, observar-se que, quando a linguagem juridica
deixar de ser rebuscada e de dificil compreensao para muitos cidadaos da
sociedade brasileira, sera possivel pensar em um passo a frente ao efetivo
acesso a justica. Visto que assim, estaria sendo observada a cidadania plena
de todos na Republica Federativa do Brasil. Na CRFB, em seu art. 5°, XIV,

esta escrito que € um direito do cidadao o acesso a informacao, salvo em
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algumas hipoteses. No entanto, silenciosamente € descumprida essa regra
quando propaga em leis textos juridicos de dificil compreensao para a maioria

da populacao que € leiga (Miranda, 2015).
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CONSIDERAGOES FINAIS

A obra “Acesso a justica” teve como objetivo na década de setenta
elaborar um relatorio técnico sobre os avancos (ou nao) do acesso a justica.
Iniciar este artigo com a revisao daquela obra foi importante para nos
informar dos trés movimentos que ocorreram ao longo dos anos, como visto
na primeira secao. Essas ondas foram importantes para entender melhor o
entrave da linguagem juridica no efetivo acesso a justica no Brasil. Outros
problemas para esse acesso discutido no referido livro foram “resolvidos” a
partir da Lei de Gratuidade da Justica para as pessoas insuficientes de
recursos em 1950 e com a promulgacao da CRFB em 1988 no Brasil. No
entanto, garantir o direito ao acesso formalmente nao faz com que cidadaos
consigam entender minimamente o sistema juridico e participar ativamente
em prol da garantia de seus direitos e de toda a coletividade.

E possivel entender por meio da discussdo de dados empiricos com
teoricos na segunda secao deste trabalho que é preciso avancar mais a luta
pelo efetivo acesso a justica. Ao realizar uma interpretacao das respostas do
grafico dois, percebe-se que, embora a CRFB garanta a assisténcia juridica
integral e gratuita ao cidadao que alega insuficiéncia de recursos (direito do
primeiro movimento de paises ocidentais), a linguagem juridica impede o
entendimento do cidadao do que acontece no decorrer de seu processo, ainda
que tenha acesso pela senha eletronica. A titulo de exemplo, dos quinze
assistidos, 93,80% afirmaram que nao conseguem entender sozinhos em casa
as palavras juridicas. Precisam ir até a Defensoria para que o defensor
traduza o que tem sido dito no processo nos quais fazem parte. Ao analisar o
grafico quatro, 87,50% dos assistidos afirmaram que a linguagem juridica
interfere totalmente no entendimento no momento de visualizar o processo
que € parte.

Nao € dos dias atuais o problema da linguagem juridica para cidadaos.

A prova disso sao dois julgados. O primeiro de 1949 e o segundo de 2012. Ao
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analisar ambos, a linguagem juridica ndo mudou muito. Passaram 63 anos e
nao houve mudanca. Enquanto isso, a curiosidade de autor ou réu em saber o
que esta acontecendo no seu processo € normal. 87,50% dos assistidos na
Defensoria em Paranaiba que pegaram a senha no cartério para ler o processo
tiveram dificuldade de entender em razado da linguagem juridica, brocardos
desnecessarios e uso de palavras em latim que s6 atrapalham na leitura de
um texto juridico.

Todos os assistidos (cem por cento) concordaram totalmente com o
enunciado afirmativo intitulado “A linguagem juridica usa muitas palavras
proprias do Direito, como: “in dubio pro reo”, “o processo subiu”, “de cujus”,
entre outras. Esses termos dificultam o entendimento de muitas pessoas,
prejudicando a comunicacdo entre cidadao(a) e Estado”. Eles ndo conseguem
entender o que essas palavras nao usuais no cotidiano deles servem num
processo comunicacional que se discute direitos que sdao de toda a
coletividade. Disseram ao ser traduzido “de cujus” para “o morto”, que seria
bem melhor o entendimento.

O advento da CRFB foi um marco tedrico importante. A partir disso, a
populacao brasileira passou a ter mais direitos com possibilidade para exercer
cidadania ativa. As formas de escrita técnica e dificeis precisam mudar para
que fique mais simples para o povo entender ja que é de interesse publico a
prestacao jurisdicional.

Ao analisar os dados obtidos junto aos profissionais do Direito na
secao trés deste artigo, percebe-se que a maioria (86,7%) afirmaram que usam
integralmente a descricao da lei, jurisprudéncia e sumulas em autos judiciais.
Isso mostra a necessidade de atencao dos profissionais do Direito na
comunicacado juridica, pois ha leigos que fazem parte do processo e que
precisam entender nao apenas a decisao final, mas o andamento no geral do
processo, visto que o maior interessado € o autor e réu. Interessante que,
80% deles preferem a linguagem mais simples possivel para autor ou réu
entender. Mostra-se promissor este ultimo dado para a garantia do efetivo
acesso a justica.

Em 19 de junho de 2023, o TJRJ, a fim de atender a Resolucao 85 do
CNJ e a Agenda 2030 da ONU, por meio de seu Presidente, Sr. Des. Ricardo

Cardozo, divulgou no site oficial do referido Tribunal que adotara iniciativas
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contra o juridiqués. Esse projeto sera realizado por meio de seu Manual de
Linguagem Simples, com o objetivo de que o cidadao fluminense entenda o

que acontece no sistema de justica. Ele tem consciéncia de que o linguajar
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juridico dos profissionais do Direito € totalmente diferente da populacao,
sendo necessaria a linguagem simples, clara, e objetiva com autores e/ou réus
pessoalmente e em processos judiciais, com a finalidade do efetivo acesso a
justica (Brasil et al., 2023).

Este artigo procurou apenas fazer breves discussoes acerca da breve
amostra de pesquisa empirica e revisao bibliografica de autores da area de
linguagem juridica e acesso a justica.

Sugere-se que estudos posteriores, especialmente aqueles aplicados de
mestrado e/ou doutorado, possam se interessar por esta tematica. E
introduzam o conhecimento da linguagem juridica e efetivo acesso a justica
em pesquisas empiricas consistentes (com um numero maior de assistidos da
Defensoria). Indica-se, ainda, o conhecimento sobre esse tema por parte de
todo o Poder Judiciario brasileiro e Estado (lato sensu) a fim de acoes em prol

da linguagem juridica simples.
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LEGAIS DO APRIMORAMENTO COGNITIVO

SMART DRUGS AND CONSUMER LAW: AN
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ENHANCEMENT

RESUMO: O presente artigo examina o uso de smart drugs para aprimoramento cognitivo e suas
implicagdes legais no contexto das relagdes de consumo. O objetivo é analisar a comercializagdo de
nootropicos, que frequentemente é realizada de maneira ilegal no ambiente digital, onde a
disseminagdo de desinformagdo contribui para a formagdo de expectativas irreais e praticas
inseguras. Isso intensifica os desafios relacionados a falta de regulamentagao e aos potenciais efeitos
colaterais para a saude. O artigo explora a relagdo entre smart drugs e o conceito de biohacking. A
Constituicdo Federal estabelece a defesa do consumidor como um direito fundamental (art. 5°, inciso
XXXIl) e como um principio da ordem econdmica (art. 170, V), o que evidencia a necessidade de
considerar a aplicabilidade desse direito em um contexto de rapida evolugdo tecnoldgica e suas
implicagdes na medicina contemporanea. A metodologia adotada inclui 0 método hipotético-dedutivo,
com analise da doutrina, artigos académicos, leis nacionais e resolugdes, com base em pesquisa
bibliografica e abordagem qualitativa. A conclusdo & que o uso de smart drugs para fins ndo
terapéuticos é ilegal. Além disso, a venda clandestina dessas substincias por meio de plataformas
on-line, sem a devida prescricdo médica, também constitui uma prética ilegal e passivel de punigéo.
Sendo assim, tanto os fabricantes quanto os comerciantes podem vir a ser responsabilizados a
depender das particularidades de cada caso.

PALAVRAS-CHAVE: Aumento cognitivo; Smart drugs; Limites legais; Relagdes de consumo.

ABSTRACT: This article examines the use of smart drugs for cognitive enhancement and their
legal implications in the context of consumer relations. The goal is to analyze the commercialization of
nootropics, which is often conducted illegally in the digital environment, where the dissemination of
misinformation contributes to the formation of unrealistic expectations and unsafe practices. This
intensifies the challenges associated with the lack of regulation and the potential health side effects.
The article explores the relationship between smart drugs and the concept of biohacking. The Federal
Constitution establishes consumer protection as a fundamental right (Art. 5, ltem XXXIl) and as a
principle of economic order (Art. 170, V), highlighting the need to consider the applicability of this
right in a rapidly evolving technological context and its implications for contemporary medicine. The
methodology adopted includes the hypothetical-deductive method, with analysis of doctrine,
academic articles, national laws, and resolutions, based on bibliographic research and qualitative
approach. The conclusion is that the use of smart drugs for non-therapeutic purposes is illegal.
Furthermore, the clandestine sale of these substances through online platforms, without proper
medical prescription, also constitutes an illegal and punishable practice. Accordingly, both
manufacturers and merchants may be held liable, depending on the specifics of each case.
KEYWORDS: Cognitive enhancement; Smart drugs; Legal limits; Consumer relationships.
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INTRODUGAO

Desde tempos antigos, a humanidade tem buscado maneiras de
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superar suas limitacoes naturais, desenvolvendo artefatos e tecnologias para
potencializar suas capacidades. O mito de Icaro, descrito por Bulfinch (2002),
simboliza esse desejo primordial de transcendéncia ao narrar a historia de
alguém que voa com asas de cera e penas. No contexto pos-moderno de
inovacao cientifica e ambicoes humanas, surgem os nootropicos, também
conhecidos como smart drugs, que sao substancias que prometem aprimorar
as capacidades cognitivas e a performance mental.

Este estudo visa investigar o uso de smart drugs e sua relacdo com o
conceito de biohacking, que envolve a modificacdo do proprio organismo a
partir do uso de medicamentos. O foco estara nas complexidades associadas a
essas drogas fora do contexto médico tradicional, com énfase na proliferacao
de informacoes muitas vezes exageradas e tendenciosas sobre esses produtos
nas midias sociais. Essa disseminacao de dados nao verificados contribui
para a adocao de praticas perigosas nao regulamentadas, como o uso de
medicamentos para fins nao terapéuticos e o consumo inadequado. Portanto,
¢ fundamental realizar uma analise da legislacao para proteger os
consumidores e manter a integridade das praticas de saude publica.

Outrossim, € imperativo compreender o impacto dessas substancias
para informar e ajudar na formulacao de politicas eficazes e regulamentacoes
apropriadas. Isso € essencial para desenvolver diretrizes que possam proteger
os consumidores e promover praticas seguras. A analise deve incluir a eficacia
das smart drugs, o perfil dos usuarios e a forma como essas substancias sao
representadas na midia e na cultura popular. Além disso, € imprescindivel
também identificar as possibilidades de responsabilizacao tanto dos
fabricantes quanto dos comerciantes de tais produtos.

Para alcancar este objetivo, foi adotado o método hipotético-dedutivo,
com foco em uma abordagem qualitativa e uma pesquisa bibliografica. A
pesquisa inclui a analise de doutrinas, artigos cientificos e leis relacionadas
ao uso de medicamentos e a protecao do consumidor, a fim de proporcionar
uma compreensao das complexidades juridicas associadas ao uso de smart

drugs fora do contexto terapéutico.
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Na década de 1950, a psiquiatria passou por uma transformacao 0
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notavel, impulsionada pelos avancos na neurociéncia e pela introducao dos
psicofarmacos. Esses progressos resultaram em uma abordagem
fundamentada para o tratamento de distarbios mentais com o
desenvolvimento de psicofarmacos e técnicas de diagnéstico que
possibilitaram a adaptacado das praticas psiquiatricas as novas necessidades
dos pacientes e as inovacoes cientificas (Gentil et al., 2007). Essa tendéncia
prescritiva elevou os psicofarmacos a uma posicao de destaque, como observa
Ferraz (2002), transformando-os em verdadeiros best sellers globais.

Entretanto, individuos saudaveis comecaram a usar esses farmacos
com o intuito de potencializar suas capacidades cognitivas. Medicamentos
inicialmente desenvolvidos para tratar condicoes especificas, como o
metilfenidato (para Transtorno do Déficit de Atencao e Hiperatividade - TDAH),
donepezil (para Alzheimer) e modafinil (para narcolepsia), estdao sendo
empregados por pessoas saudaveis visando melhorar seu desempenho
cognitivo (Williams et al., 2011).

Atualmente, diversos ambientes, sejam eles profissionais ou
educacionais, exigem que colaboradores e estudantes sejam altamente
eficientes e produtivos por longos periodos. A necessidade de flexibilidade,
motivacdo continua e a pressao por sucesso constante contribuem para a
popularidade dos nootropicos em profissdes de alta exigéncia e no ambiente
académico. Nesse cenario, a importancia do wuso de mecanismos
farmacologicos para atender a demanda social por exceléncia de desempenho
é evidente. No ambiente académico, o sucesso € frequentemente vinculado a
integracao e representacao social (Barros, Ortega, 2011). No contexto laboral,
os trabalhadores buscam melhorar seu desempenho, visando aumentar a
eficacia, o rendimento e a seguranca no trabalho (Avulich et al., 2017).

A partir disso surge o conceito de biohacking, que envolve a ideologia
de autoaprimoramento, ou seja, a utilizacdo de técnicas, neste caso,
farmacologicas, para aperfeicoar capacidades fisicas e mentais conforme
Covarrubias (2020). A vida humana tem sido frequentemente marcada por

limitacoes e misérias, mas o avanco tecnologico pode abrir novas fronteiras
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para superar essas condicoes. O biohacking, em esséncia, incentiva individuos
a explorar biotecnologias para otimizar habilidades naturais de forma
independente.

No Brasil, em 2019, uma pesquisa realizada pelo Conselho Federal de
Farmacia (CFF), por meio do Instituto Datafolha revelou que 77% dos
brasileiros recorrem a automedicacao. Isto €, praticas individuais em que
pessoas exploram modificacoes em seus corpos e mentes por conta propria.
Além disso, Musial et al. (2007) indicam que individuos com maior nivel de
escolaridade sdo os que mais recorrem a automedicacao, acreditando que
possuem mais informacoes e, portanto, maior capacidade de julgamento.

Nesse sentido, o crescente uso de smart drugs e sua associacao com 0
biohacking exemplificam essa tendéncia. Movimentos on-line e comunidades
dedicadas ao tema oferecem plataformas para compartilhar informacoes sobre
substancias, dosagens e experiéncias pessoais, criando um cenario onde
individuos assumem o controle de suas proprias otimizacées. Conforme
destacam Boyd (2011) e Hine (2015), a ascensdo da internet trouxe novas
oportunidades para acessar informacoes, comunicar-se e atuar dentro de um
contexto social mais amplo.

Kramer (1995) propoe que o uso de psicofarmacos fora das prescricoes
médicas seja considerado "cosmético", ressaltando o movimento em que
pessoas buscam aprimorar suas caracteristicas fisicas e cognitivas sem
necessariamente ter um diagnostico médico especifico. Cada vez mais,
observam-se individuos buscando a automedicacao para obter vantagens
neurais sem qualquer prescricao meédica. Essas intervencoes nao sao
motivadas pela necessidade de tratamento de alguma doenca, mas sim pelo

desejo de superar o desempenho humano ordinario em diversas areas.

1.1 Principais Smart Drugs

Sattler (2019) menciona que os farmacos frequentemente associados
as chamadas smart drugs incluem o metilfenidato (Ritalina), compostos de
anfetamina-dextroanfetamina/sais de varias anfetaminas (Adderall) e o

modafinil (Provigil. E importante ressaltar que o modafinil, além de ser
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utilizado no tratamento da narcolepsia e outros disturbios do sono, possui
multiplos mecanismos de acao, conforme destacado por Mohamed (2014).

Esses remédios sao considerados medicamentos sob controle especial

- /0 - eulbed

pela Portaria 344 /984, esta incluso na lista de SPAs “A3”, sujeita a notificacao
da receita “A”. Além disso, o Brasil € o segundo maior consumidor de
Metilfenidato no mundo. Segundo dados divulgados pela ANVISA, em 2011
foram comercializados mais de 413 kg de Metilfenidato (ANVISA, 2012).

Essas smart drugs geralmente atuam inibindo a recaptacao de
neurotransmissores como noradrenalina e dopamina, que sao fundamentais
para a manutencdo da atencdao. No entanto, a eficacia desses
psicoestimulantes na melhoria cognitiva ainda carece de comprovacao
cientifica robusta. Pesquisas conduzidas por Urban e Gao (2014) sugerem que
essas substancias podem impactar a neuroplasticidade do cortex pré-frontal,
uma regidao do cérebro responsavel por funcodes cognitivas complexas como
julgamento, controle comportamental, emocao, raciocinio logico, memoria de
trabalho e tomada de decisdo. Em jovens adultos, cujo cortex pré-frontal
ainda esta em desenvolvimento até aproximadamente os 30 anos, foram
observados efeitos variados do metilfenidato, modafinil e ampaquinas.
Enquanto adultos geralmente experimentam melhorias nas funcoes cognitivas
com poucos prejuizos, jovens podem experimentar um aumento na atencao e
na memoria de longo prazo, porém com possiveis prejuizos na memoria de
trabalho e na flexibilidade comportamental. Esses resultados levantam
preocupacoes sobre o desenvolvimento de individuos com elevado
desempenho académico, mas com habilidades adaptativas comprometidas
para enfrentar desafios cotidianos.

Urban e Gao (2014) também destacam a preocupacao de que
individuos sem Transtorno do Déficit de Atencao com Hiperatividade (TDAH),
que utilizam metilfenidato, podem aparentar uma boa adaptacao no ambiente
académico, com melhorias na atencdo e reducdao da hiperatividade. No
entanto, podem revelar déficits sutis na flexibilidade comportamental e na
memoria de trabalho, aspectos essenciais para atividades como a conducao de
veiculos. A falta de flexibilidade comportamental pode resultar em distracao

ao dirigir, afetando negativamente a seguranca no transito.
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Nao ha duvida de que individuos realmente diagnosticados com
transtornos, como o TDAH, devem ter acesso a medicamentos como a Ritalina
e o Modafinil, conforme estabelecido. Ortega et al (2010) revisaram
publicacoes brasileiras, incluindo artigos cientificos e reportagens de midia
popular, sobre a Ritalina, e confirmaram que os estudos cientificos
consideram o medicamento essencial no tratamento do TDAH.

No entanto, uma vez que esses medicamentos nao foram originalmente
concebidos como smart drugs, ha uma falta de conhecimento sistematico
sobre sua eficacia real em melhorar as funcoes cognitivas fora do contexto
terapéutico. Além disso, a auséncia de estudos abrangentes e aprofundados
sobre os possiveis efeitos adversos a longo prazo € uma preocupacao
significativa. Portanto, adultos sem diagnoésticos especificos enfrentam o risco
de efeitos colaterais ainda desconhecidos. A literatura cientifica atual nao
comprova de forma soélida os beneficios clinicos do uso desses medicamentos
para essa finalidade em individuos saudaveis (Farah, 2015; Forlini; Gauthier;
Racine, 2013).

Portanto, esse campo de pesquisa ainda demanda mais estudos para
proporcionar uma compreensado mais clara dos efeitos a longo prazo dessas
substancias e para informar politicas de uso ético e responsavel de
nootrépicos nas sociedades, sobretudo considerando a protecdao a saude dos

usuarios.

1.2 Os usuarios

De acordo com Morgan e Curran (2017), uma parcela significativa dos
usuarios de smart drugs, especificamente 64%, iniciou o uso de metilfenidato
durante a faculdade. Este dado ilustra a prevaléncia do uso dessas
substancias para aprimoramento cognitivo entre estudantes universitarios.

Os fatores que motivam o uso de smart drugs por estudantes incluem
a intensa pressao académica, altos niveis de estresse e a competitividade
exacerbada (Wasserman et al., 2014). Esses elementos criam um ambiente
propicio para o uso de substancias que prometem melhorar o desempenho

cognitivo e académico.
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Contudo, muitos dos que buscam esse medicamento nao tém
consciéncia dos riscos potenciais para a saude e nao se informam

adequadamente. Por ser um medicamento de prescricao especial, €
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fundamental que seja utilizado sob a orientacdo de um meédico e com
acompanhamento adequado, pois pode provocar efeitos adversos como
dependéncia, diminuicao do apetite e alucinacoes, dentre outros, conforme
Coelho (2019).

As atitudes em relacdao ao uso de substancias para aprimoramento
cognitivo sao profundamente influenciadas por valores culturais, como a ética
do trabalho, a busca pelo sucesso e a percepcao de justica. Em diferentes
culturas, o uso dessas substancias pode ser interpretado de maneiras
distintas: enquanto em algumas € visto como uma violacao desses valores, em
outras € considerado uma estratégia legitima para alcancar metas pessoais e
profissionais (Maslen et al., 2014).

As smart drugs sao frequentemente adquiridas de maneira ilegal por
meio de sites nacionais e internacionais, ou através de intermediarios. Além
disso, algumas pessoas recorrem a médicos e simulam sintomas associados
ao TDAH, como falta de atencao, inquietacado e desobediéncia, com o objetivo
de obter a receita necessaria (Barros, Ortega, 2011).

Outrossim, por meio de canais na internet, os usuarios compartilham
experiéncias e orientacoes sobre medicamentos adequados, dosagens e
combinacoes terapéuticas. Esses meios de comunicacdo facilitam a troca de
ideias e relatos diarios entre aqueles que ja utilizam o medicamento e os que
estdo em busca de informacoes (Maia, 2018).

O debate sobre o uso seguro de smart drugs ganha intensidade no
Brasil devido a falta de regulamentacao especifica e a necessidade urgente de
mais pesquisas sobre seus impactos a longo prazo. Estudos indicam que o
uso indiscriminado dessas substancias pode acarretar efeitos adversos a
saude mental e fisica dos usuarios, como dependéncia, ansiedade e distirbios
do sono (Ragan et al., 2013). Esses riscos ressaltam a importancia de um
controle mais rigoroso e de uma melhor compreensao dos efeitos a longo
prazo.

Em suma, o fenémeno do biohacking, no contexto das smart drugs,

reflete um desejo intrinseco de alcancar altos padroes de exceléncia, muitas
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vezes vistos como impossiveis de manter sem alguma forma de intervencao no
organismo humano. A busca por tais intervencoes ilustra a complexidade e os
desafios associados ao aprimoramento cognitivo, especialmente em um

cenario altamente competitivo e exigente.

1.3 Representacoes das Smart Drugs na midia e na cultura
pop ocidental

Diversas séries de TV, livros e filmes frequentemente apresentam
personagens que alcancam feitos extraordinarios devido ao uso de drogas ou
tecnologias avancadas. Essas representacoes podem popularizar a ideia de
que o aprimoramento cognitivo € uma solucado rapida e eficaz para superar
desafios intelectuais e pessoais, frequentemente sem discutir os possiveis
efeitos adversos. Estudos indicam que a midia pode desempenhar um papel
crucial na divulgacao de informacgoes, impulsionando o interesse e
amplificando a distorcao do nivel de evidéncia (Wade, Forlini & Racine, 2014).

O filme Lucy (2013), dirigido por Luc Besson e estrelado por Scarlett
Johansson, explora o potencial do cérebro humano e a possibilidade de
aprimoramento cognitivo além dos limites convencionais. A trama gira em
torno de Lucy, uma mulher que, por acidente, se torna involuntariamente
transportadora de uma substancia experimental que amplia sua capacidade
cerebral para niveis extraordinarios. Durante o filme, Lucy experimenta um
aumento gradual e vertiginoso em suas habilidades cognitivas, adquirindo
capacidades como telecinese, telepatia, controle sobre a eletricidade e uma
compreensao profunda do universo. Este desenvolvimento €& apresentado
como resultado do uso de uma droga sintética que permite a ela acessar
porcentagens cada vez maiores de sua capacidade cerebral. Assim, para um
publico mais vulneravel, o filme pode ser considerado perigoso por perpetuar
a ideia sensacionalista de que o cérebro humano pode ser ativado para
alcancar habilidades sobre-humanas por meio de substancias.

No entanto, a influéncia da cultura popular na percepcao do
aprimoramento cognitivo nao se limita apenas a filmes como Lucy. Séries de
TV, como Limitless (2015), baseada no filme homoénimo, exploram a ideia de

uma droga ficticia, NZT-48, que permite ao protagonista Eddie Morra
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(interpretado por Bradley Cooper) utilizar 100% da capacidade do seu cérebro.
Além disso, na literatura, o romance "Admiravel Mundo Novo" de Aldous

Huxley (2001) descreve uma sociedade futurista onde as pessoas consomem
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uma droga chamada "soma" para suprimir emocoes negativas e promover o
bem-estar instantaneo. Embora a soma nao seja estritamente uma smart drug
no sentido contemporaneo, ela exemplifica a ideia de como substancias podem
ser usadas para manipular estados mentais e comportamentais.

Essas representacdoes na cultura popular ocidental nao apenas
capturam a imaginacao do publico, mas também moldam percepcoes sobre o
aprimoramento cognitivo. Elas podem criar uma expectativa irrealista de que
o uso de substancias oferece uma vantagem decisiva na vida pessoal e
profissional, sem considerar os riscos envolvidos.

Portanto, enquanto a cultura popular pode oferecer uma plataforma
intrigante para explorar conceitos futuristas de aprimoramento humano, é
fundamental que essas representacoes sejam equilibradas com uma educacao
critica sobre os riscos e beneficios reais associados ao uso de substancias
para o controle cognitivo. A conscientizacado e o discernimento sdo essenciais
para distinguir entre a ficcdo sensacionalista e a complexidade cientifica real

envolvida no aprimoramento cognitivo.

2. AS RELACOES DE CONSUMO NO CONTEXTO DAS SMART
DRUGS

A interacao entre a crescente popularizacao das smart drugs e o
cenario legal oferece uma base soélida para analisar o papel do Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC), instituido pela Lei n® 8.078, de 11 de setembro
de 1990, na popularizacao dessas substancias. Muitos consumidores,
ansiosos por melhorias rapidas em suas habilidades cognitivas, podem nao
estar plenamente cientes dos efeitos e usos dessas drogas.

Um ponto de partida relevante para essa analise € o artigo 2°, caput,
do CDC, que define o consumidor como "toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final". Marta Luiza
Leszczynski Salib (2014) explica que a relacao juridica de consumo €

configurada por meio de um contrato entre consumidor e fornecedor, com o
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objetivo de compra ou utilizacdao de bens e servicos, sendo o consumidor o
destinatario final desses produtos ou servicos.

O conceito de "consumidor" em sentido estrito pode ser interpretado de
trés maneiras principais: a Teoria Finalista ou Subjetiva, a Teoria Maximalista
ou Objetiva, e a Teoria Finalista Mitigada. A teoria finalista, estabelecida no
artigo mencionado do CDC, define o consumidor como o destinatario final
imediato do bem ou servico, ou seja, a pessoa que adquire o produto para uso
pessoal ou familiar, excluindo-o da cadeia produtiva (Marques et al., 2021).

Por outro lado, a teoria maximalista nao exige que o destinatario fatico
também seja o destinatario econémico. Marques, Benjamin e Bessa (2021),
argumentam que o CDC regula todas as relacoes de consumo e que o papel de
um agente pode variar entre consumidor e fornecedor. Assim, o Codigo
protege nao apenas o consumidor nao profissional, mas também regula
amplamente as relacoes de mercado.

A Teoria Finalista Mitigada, refletindo a posicdo do Superior Tribunal
de Justica (2007), considera o consumidor como o destinatario final com base
na vulnerabilidade. Reconhece-se que uma pessoa juridica pode ser
considerada consumidora quando adquire um produto ou servico para suprir
suas proprias necessidades, em vez de destina-lo aos seus clientes.

Além das referidas teorias, existe ainda um conceito amplo de
consumidor, que engloba as possibilidades de caracterizacao da relacao
juridica de consumo por equiparacao, a exemplo, do artigo 2°, paragrafo inico
do CDC, que permite a equiparacao a consumidor da "coletividade de pessoas,
ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relacoes de consumo"; o
artigo 17 do CDC, que equipara a consumidor todas as vitimas dos chamados
acidentes de consumo; e o artigo 29 do CDC, que traz uma previsdao no
sentido de que equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determinaveis ou nao, expostas as praticas comerciais previstas no capitulo
em que o dispositivo se insere, dentre as quais pode-se destacar a oferta e a
publicidade (Alves, 2020)

Marques (2010) aponta que a vulnerabilidade do consumidor pode ser
técnica, juridica ou fatica. A vulnerabilidade técnica ocorre quando o
consumidor nao possui conhecimento especifico sobre o servico ou produto

adquirido; a juridica, quando nao tem conhecimento sobre os efeitos juridicos
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da contratacao; e a fatica, que inclui vulnerabilidades economicas e
intelectuais.

Além disso, a definicao legal de fornecedor, conforme o artigo 3° da Lei
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n°® 8.078/1990, abrange pessoas fisicas ou juridicas, sejam privadas ou
publicas, nacionais ou estrangeiras, e inclui atividades como producao,
montagem, criacdo, construcao, transformacao, importacao, exportacao,
distribuicao ou comercializacao de produtos, bem como a prestacao de
servicos (Brasil, 1990).

O artigo 6°, inciso Ill, do CDC estabelece que os fornecedores tém o
dever de fornecer informacodes claras e precisas sobre seus produtos e
servicos. Este dispositivo reflete principios fundamentais, como a
vulnerabilidade do consumidor (art. 4°, inciso I) e a intervencao estatal para
proteger os direitos dos consumidores (art. 4°, inciso II). Segundo Vidal e
Ortega (2019), essa protecao visa assegurar uma igualdade material nas
relacoes de mercado, promovendo equidade entre as partes envolvidas.

O direito a informacao esta diretamente vinculado a liberdade de
escolha do consumidor, conforme ressaltado pelo STJ, (2017, ERESP
1.515.895). Foi destacado que a autodeterminacdo do consumidor depende
crucialmente das informacoes recebidas, sendo estas essenciais para a
formacao de opinido e para decisdes conscientes sobre o consumo.
Informacoes adequadas permitem escolhas informadas, enquanto informacoes
falsas, inexistentes, incompletas ou omissas comprometem a liberdade de
escolha consciente.

No contexto das sociedades atuais, fortemente moldadas pela
tecnologia da informacédo, o conceito de "sociedade da informacao", discutido
por Manuel Castells (1999), sublinha a importancia da informacado nas
sociedades contemporaneas. A "sociedade informacional" destaca o papel
central da geracdo, processamento e transmissao de informacado para a
produtividade e poder em um contexto tecnologico avancado. Com o avancgo
das tecnologias da informacao, surgem novas formas de comunicacao e
aumento da utilizacao de smart drugs, facilitando a troca de informacoes
digitais entre individuos e instituicoes conforme Rannenberg, Royer, Deuker

(20009).
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E nesse sentido que surge uma preocupacdo premente quanto aos
produtos vendidos online, especialmente quando se trata de medicamentos de
tarja preta, que podem causar danos significativos a saude. A venda de tais
substancias sem a devida regulamentacdo e controle pode expor os
consumidores a riscos sérios, como efeitos colaterais adversos e dependéncia.

Adicionalmente, o principio da boa-fé, consagrado no artigo 4°, inciso
III, do Codigo de Defesa do Consumidor, € fundamental para garantir que as
relacoes de consumo sejam conduzidas com ética e transparéncia. Este
principio assegura a igualdade formal e substancial entre consumidores e
fornecedores, exigindo que as partes envolvidas mantenham uma conduta
honesta e ndo abusem da confianca mutua. De acordo com Ruy Rosado de
Aguiar (2003), a boa-fé implica na fidelidade a palavra dada e na nao
frustracao das expectativas legitimas dos consumidores, o que € essencial
para a integridade das relacoes humanas e juridicas.

Assim, é crucial que as informacdes sobre nootropicos e outros
produtos semelhantes nas plataformas de venda sejam completamente
transparentes e que nao haja a venda desses produtos de forma ilegal. Isso
garante que os consumidores possam tomar decisdes informadas e seguras
em um mercado de smart drugs em constante evolucdo. A transparéncia nas
informacoes ajuda a proteger os consumidores de riscos associados ao uso
inadequado ou desconhecido dessas substancias, promovendo um ambiente
de consumo mais seguro.

Flavio Tartuce (2021) destaca que a definicao de fornecedor esta ligada
a realizacao de atividades com finalidade especifica e recorrente, executadas
de maneira profissional. A concepcao de consumo, portanto, esta
intrinsecamente ligada a aquisicao de produtos e servicos disponibilizados ao
consumidor. O CDC pode manifestar-se em varios ambitos, como na saude,
demonstrando que a relacdo de consumo abrange diferentes aspectos. Nessa
relacao, o fornecedor possui um conhecimento técnico mais aprofundado e
obtém ganhos financeiros, enquanto o consumidor € geralmente leigo ou nao
especializado (Marques, Benjamin e Bessa, 2021). Se tratando das smart
drugs, a aplicacao do CDC é crucial, pois garante transparéncia e informacao
adequada para que os consumidores possam tomar decisdoes conscientes e

seguras.



% UNIPAR

UNIVERSIDADE PARANAENSE

As smart drugs e o direito das relagbes de consumo: uma anélise dos limites legais do aprimoramento ||
cognitivo

Logo, enquanto as relacoes de consumo desempenham funcoes
econdmicas ao facilitar a circulacao de riquezas, o Direito contemporaneo

busca proteger o individuo diante dos desafios impostos pela globalizacao e
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informatizacdo. O reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor é
essencial e abrange diversos papéis ou status, incluindo a posicao de
consumidor nas sociedades orientadas para o consumo. A defesa do
consumidor, conforme a Constituicao brasileira de 1988, no artigo XXXII,
desempenha um papel fundamental na protecao dos consumidores por meio
de normas que abrangem tanto o Direito Privado quanto o Publico, refletindo
preocupacoes de ordem publica e interesse social, conforme os artigos 5°,
inciso XXXII, 170, inciso V, e o artigo 48 de suas Disposicoes Transitorias.
Portanto, a internet oferece uma vasta quantidade de informacoes, mas
frequentemente sdo incompletas e nao cobrem aspectos essenciais como a
qualidade do tratamento, a duracao dos efeitos e o mecanismo de acao dos
medicamentos. Isso contrasta com as normas estabelecidas para as relacoes
de consumo, que exigem clareza e transparéncia. Além disso, tanto o uso de
substancias para aprimoramento cognitivo quanto o uso recreativo de drogas
sao ilegais, e os usuarios de ambas as praticas estdo em risco de desenvolver

dependéncia quimica (Itabohary, Claudia, 2009).

3. IMPLICACOES DO USO DE SMART DRUGS NA
PERSPECTIVA DO DIREITO DAS RELACOES DE CONSUMO

A discussao sobre o uso de nootropicos, também conhecidos como
drogas inteligentes (smart drugs), tem ganhado destaque na literatura
cientifica e na midia devido as suas implicacoes complexas e multifacetadas.
Segundo Bill (2012), esses medicamentos, que incluem termos como
potenciadores cognitivos e potenciadores de memoria, visam melhorar a
capacidade cerebral. Contudo, o uso dessas substancias levanta preocupacgoes
significativas, especialmente entre a populacdo jovem, que muitas vezes
recorre a esses medicamentos em resposta a pressao de pais e professores
para melhorar o desempenho académico. Tal pratica pode ser particularmente
prejudicial para adolescentes, cujos cérebros ainda estao em desenvolvimento.

Além disso, a "pressao social indireta" exercida por pares que ja utilizam essas
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substancias pode levar a decisoes impulsivas e mal-informadas, aumentando
os riscos para a saude mental e fisica dos jovens.

Dessa forma, a utilizacao desses medicamentos pode gerar
expectativas irreais e fomentar uma cultura de dependéncia quimica para
atingir metas, especialmente em um contexto em que a auséncia de
regulamentacoes claras sobre o uso de nootropicos em contextos nao
terapéuticos contribui para um ambiente onde os efeitos a longo prazo sao
frequentemente desconsiderados.

As principais motivacoes para o uso de nootropicos incluem a busca
por uma vantagem competitiva em ambientes académicos e profissionais, a
necessidade de prolongar o estado de alerta durante longas horas de trabalho
ou estudo e o desejo de superar a procrastinacao e a falta de motivacao para a
realizacao de tarefas (Sahakian, 2016).

A obtencao desses medicamentos frequentemente ocorre pela internet,
com alguns usuarios recorrendo ao Deep e Dark Web para adquiri-los de
forma ilegal. E importante ressaltar que a web que milhares de usuarios
utilizam diariamente € denominada visible web (web visivel), surface web (web
da superficie) e normal web (web normal) Sherman e Price (2001). De acordo
com Beckstrom e Lund (2019), a Dark Web € um conjunto de paginas da web
que sO0 podem ser acessadas por meio de navegadores especificos e uso de
proxies. Segundo os autores, tanto a Deep Web quanto a Dark Web estao
localizadas abaixo da superficie da web tradicional. No entanto, enquanto a
Dark Web € uma camada da Deep Web, ela € muito mais profunda e obscura,
originando-se do anonimato e frequentemente associada a atividades ilegais.

Esse cenario pode criar um ambiente onde os consumidores nao estao
devidamente protegidos contra produtos potencialmente perigosos de acordo
com Codigo de Defesa do Consumidor (CDC).

As implicacoes do uso de nootropicos abrangem trés areas principais:
saude, justica distributiva e justica competitiva (Scheske; Schnall, 2012). A
saude € uma preocupacao central, pois nao existem estudos de longo prazo
que comprovem a seguranca desses medicamentos para individuos saudaveis.
Além disso, a questao da justica distributiva € relevante, ja que nem todos tém

o mesmo poder aquisitivo para adquirir nootropicos, e sobre a justica
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competitiva surge o fato de que pode criar desigualdades sociais na
capacidade de competir (Scheske; Schnall, 2012).

Os nootropicos foram originalmente desenvolvidos para tratar
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condicoes especificas, como déficit de atencao e hiperatividade, e ndo para
melhorar as capacidades cognitivas de individuos saudaveis. Sahakian apud
Davies (2010), expressa a preocupacao de que, no futuro, a utilizacao de
medicamentos para aprimorar a cognicao possa se tornar comum, levando a
sociedade a um cenario onde o trabalho continuo se torne o comum, em vez
de uma jornada de trabalho mais equilibrada.

No Brasil, nao existe uma legislacdo especifica que trate dos
medicamentos destinados a melhorar a memoria e a concentracao de pessoas
saudaveis. Os nootropicos foram originalmente desenvolvidos para tratar
condicoes especificas, como déficit de atencao e hiperatividade, e ndo para
melhorar as capacidades cognitivas de individuos sem sintomas. No entanto,
no caso de receitas adquiridas ilegalmente e de farmacias que vendem esses
medicamentos sem a prescricdo adequada existem penalidades severas. A
portaria 344, de 12 de maio de 1998, da ANVISA, que é responsavel por
descrever o rol de substancias que sao consideradas drogas para efeitos
legais, estabelece todos os critérios para a venda de medicamentos
psicotrépicos prescrevendo que qualquer desconformidade com ela podera
configurar os crimes previstos na Lei de Drogas (Lei n® 11.343 de 23 de agosto
de 20006)

Desta forma, tal comercializacao somente sera possivel mediante a
receituario médico e, caso nao sejam respeitadas as exigéncias legais,
incorrera o responsavel pela venda no crime de trafico de drogas.

Os impactos a longo prazo desses medicamentos ainda ndo sao bem
compreendidos, e a falta de informacdes precisas e orientacao profissional
sobre a eficacia e os efeitos a longo prazo dos nootropicos contribui para a
desinformacao e decisoes de consumo baseadas em expectativas erroneas.
Portanto, € essencial equilibrar a busca por inovacdo no campo da
neurociéncia com a protecao da saude individual e coletiva. Isso inclui a
necessidade de regulamentacdoes claras, mais estudos sobre o uso em

pacientes saudaveis, para se ter uma visao ampla do uso em curto ou longo
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prazo para entender melhor os impactos dessas substancias no cérebro

humano.

CONSIDERAGOES FINAIS

O uso de smart drugs, drogas inteligentes ou nootropicos, para
aprimoramento cognitivo tem se tornado cada vez mais comum, refletindo a
busca incessante por desempenho otimizado em um mundo altamente
competitivo. Originalmente desenvolvidos para tratar condicoes médicas
especificas, agora no inicio do século XXI esses farmacos estao sendo
frequentemente utilizados para melhorar o desempenho académico e
profissional.

A internet desempenha um papel crucial na disseminacao dessas
substancias, facilitando o acesso e a compra de nootrépicos. Porém, mesmo
que ela ofereca diversas informacoes sobre os diversos produtos disponiveis,
estas costumam ser incompletas, deixando lacunas sobre a qualidade do
tratamento, a duracdo, o mecanismo de acao, dentre outros aspectos
importantes.

O uso desses medicamentos sem orientacao médica coloca a saude das
pessoas em risco, uma vez que nao se conhece o impacto desses farmacos em
pessoas saudaveis, nem os possiveis efeitos adversos que eles podem
ocasionar.

No ambito legal, além da Constituicdo Federal, o Cédigo de Defesa do
Consumidor brasileiro surge como uma ferramenta para proteger os
consumidores. A legislacao exige transparéncia e informacoes precisas sobre
os efeitos e riscos dos produtos, conforme estabelecido nos artigos 4°, 6°,
inciso III, e 8° da Lei n® 8.078/1990. Isso faz com que os fabricantes e os
comerciantes de tais produtos possam ser responsabilizados.

Esse arcabouco juridico visa assegurar que os consumidores possam
tomar decisoes informadas e seguras, minimizando os danos a saude
decorrentes do uso indiscriminado de nootrépicos. Além disso, existe a
tipificacao penal na Lei de Drogas para a venda ilegal dos medicamentos tarja

preta e no Brasil, pois € ilicito o uso desses farmacos de forma recreativa.
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Outrossim, a midia e a cultura popular frequentemente moldam a
percepcao sobre o aprimoramento cognitivo, muitas vezes exagerando os

beneficios e minimizando os impactos negativos. Representacoes como as

- 61.¢ - eulbed

vistas no filme Lucy sublinham a necessidade de uma abordagem equilibrada
e fundamentada em evidéncias cientificas ao discutir o potencial humano e os
limites do uso de substancias para modificar o funcionamento cerebral.
Portanto, o fenomeno das smart drugs € complexo e demanda um
debate continuo e aprofundado. Politicas publicas e regulamentacdes sao
essenciais para orientar o uso responsavel dessas substancias, garantindo
que os avancos em neurociéncia e biotecnologia beneficiem as sociedades sem
comprometer a saude e o bem-estar dos individuos. A integracao de uma
abordagem critica e informada ao uso de nootropicos € crucial para enfrentar
os desafios associados a essas substancias e garantir sua utilizacao segura.
Conclui-se que sao necessarios mais estudos sobre o uso de
nootrépicos em pacientes saudaveis, pois as evidéncias atuais sao
insuficientes para uma compreensao abrangente dos efeitos a curto e longo
prazo. E fundamental também buscar informacdes detalhadas sobre a
finalidade dos medicamentos e sempre utilizar esses farmacos sob orientacao
meédica, ja que muitos medicamentos possuem efeitos colaterais e demandam

um entendimento aprofundado para a sua utilizacao adequada.
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A PRECARIZACAO DO TRABALHO E O
ENFRENTAMENTO DO SISTEMA CAPITALISTA-
NEOLIBERAL NO PENSAMENTO DE LENIO STRECK

THE PRECARIZATION OF WORK AND COPING
WITH THE CAPITALIST-NEOLIBERAL SYSTEM IN
THE THOUGTH OF LENIO STRECK

RESUMO: O presente trabalho tratou de analisar a precarizagdo do trabalho, através da conjuntura
atual da expansdo do pensamento neoliberal. O objetivo principal foi verificar as novas formas de
trabalho decorrentes desse modelo de pensamento, utilizando-se de pesquisa bibliografica através de
livros e artigos cientificos, bem como em sites (google académico e scielo) acerca dos assuntos
correlatos ao tema. Ademais, pretendeu-se analisar, em breve sintese, 0 sistema capitalista
contemporaneo e fazer um contraponto entre o neoliberalismo e a democracia como modelos que se
repelem, no dmbito da tematica desta pesquisa. Por fim, concluiu-se que, apesar do esvaziamento
crescente dos direitos fundamentais em nome de um sistema perverso que se sobrepde ao bem
comum dos cidaddos e da coletividade, é possivel vislumbrar a justica social, como elemento de
resgate do espirito da nova ordem internacional instituida po6s-guerra, a qual estabeleceu os direitos
fundamentais-socias com o fim de salvaguardar a dignidade da pessoa humana.
PALAVRAS-CHAVE: Neoliberalismo; Precarizagdo do trabalho; Justica social; Pensamento de
Lenio Streck.

ABSTRACT: This work sought to analyze the precariousness of work, through the current situation
of the expansion of neoliberal thought. The main objective was to verify the new ways of working
resulting from this model of thinking, using bibliographical research througth books and scientific
articles, as well as on websites (google academic and scielo) on subjects related to the topic.
Furthermore, we intended to analyze, in brief synthesis, the contemporary capitalist system and make
a counterpoint between neoliberalism and democracy as models that repel each other, within the
scope of the theme of this research. Finally, it was concluded that, despite the increasing emptying of
fundamental rights in the name of a perverse system that overrides the common good of citizens and
the community, it is possible to envision social justice, as an elemento of rescuing the spirit of the
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INTRODUGAO

O tema proposto tera como objetivo analisar as novas formas de
trabalho impostas pelo sistema capitalista, tendo em vista o avanco do
pensamento neoliberal que tem levado a crescente precarizacao do trabalho. A
escolha do tema se da pela emergéncia em se estudar esse fendomeno e para
compreender como ele tem afetado os trabalhadores e trabalhadoras do
mundo e, em especial, no Brasil.

Torna-se urgente o debate sobre o tema diante das consequéncias
desastrosas no mundo do trabalho, impondo a uma boa parte da populacao
global inseguranca de toda a ordem pelas incertezas geradas.

O estudo se utilizara do método da pesquisa bibliografica em livros e
artigos cientificos, além de busca nos sites scielo e google académico acerca do
tema proposto, utilizando-se as palavras: precarizacao do trabalho,
capitalismo, neoliberalismo, globalizacao, justica social.

Inicialmente, serao abordados, em breve sintese, os efeitos do
capitalismo contemporaneo, bem como sera realizada uma analise entre o
neoliberalismo e a democracia, com realce nos contrapontos desses dois
modelos, dentro da tematica da pesquisa.

Em seguida, sera discutido o resgate da forca normativa da
Constituicao de 1988 e as possibilidades de construcdao de uma democracia
forte com a participacdo da populacao, apesar do cenario desafiador, com
destaque a compreensao do novo contrato social cada vez mais excludente.

Por fim, as consideracoes finais serdo no sentido de questionar a
possibilidade de, em meio a esse contexto desafiador e cruel, pensar em uma
justica social como algo palpavel, resgatando ideais pos-guerra mundial, onde
os horrores desse conflito fizeram surgir uma nova ordem internacional, além
de vislumbrar um estado moderno forte e uma atuacao firme do poder
judiciario na concretude dos direitos fundamentais-sociais, proclamados no
texto da Constituicao Federal de 1988.

O meétodo utilizado para o desenvolvimento do tema proposto sera o
dedutivo, com pesquisas a partir de autores e pesquisadores que estudam

temas correlatos ao objeto de estudo.
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1. CAPITALISMO, NEOLIBERALISMO E DEMOCRACIA:
MODELOS QUE SE CONTRAPOEM g

O capitalismo contemporaneo, com a forca da globalizacao, rompeu as
fronteiras dos paises pela corrida desenfreada do lucro, ignorando as
garantias alcancadas pela legislacao de cada nacao, muitas delas construidas
ao custo de longas e exaustivas lutas dos trabalhadores que se veem
desiludidos e desestimulados a continuar com as acdes que garantam os
direitos conquistados. Também se aproveitam das fragilidades existentes em
paises mais pobres que sequer possuem legislacoes garantidoras de direitos.

Esse sistema econdémico recrudesceu com o movimento ultraliberal que
tem como faceta o enfraquecimento do Estado e, notadamente, a
desregulamentacao de normas trabalhistas, desprotegendo o trabalhador.
Aqui no Brasil assistimos a flexibilizacao de varios direitos trabalhistas por
anos conquistados e o crescente desamparo dos trabalhadores(as).

Como avalia Lenio Streck:

A globalizagdo excludente e o neoliberalismo que tantas vitimas tém
feito em paises periféricos nao € a unica realidade possivel. Ou seja,
nao se pode olvidar que, junto com a globalizacdo, vém os ventos
neoliberais, assentados em desregulamentacoes,
desconstitucionalizacdes e reflexividades. E tais desregulamentacoes —
e suas derivacoes — colocam-se exatamente no contraponto dos direitos
sociais-fundamentais previstos na Constituicdo brasileira (Streck,
2003, p. 278).

A ideologia ultraliberal, somadas a era digital e a globalizacao,
transformaram profundamente o mundo do trabalho e solaparam os alicerces
propostos na Constituicao de 1988 para a efetivacao dos direitos
fundamentais, incluindo a protecao do trabalho. Nem mesmo o espirito da
nova ordem constitucional foi poupado das intervencoes do “mercado”, cujo
“humor” determina as regras a serem seguidas.

Para além da eliminacdo de inumeros postos de trabalho, o que se vé é
a precarizacao das atuais formas de trabalho demonstrada pela baixa
remuneracao, inseguranca profissional, auséncia de seguridade social, dentre
outras perdas historicas. O(a) trabalhador(a) em geral assiste ao fechamento
dos postos de trabalho e se veem sem muita saida a nao ser aceitar as regras

atuais dos contratos de trabalho e a retirada dos diretos.
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Esse processo, com a expansao da era digital e da inteligéncia
artificial, banira de maneira ainda mais crescente um numero inimaginavel de
forca de trabalho. O que restara sera uma mao de obra desnecessaria e
descartavel sem qualquer perspectiva de futuro, invisivel para a sociedade.

Essa nova era, denominada pelos seus formuladores de Industria 4.0,

sucede as trés fases da Revolucao Industrial e, segundo Ricardo Antunes:

[...] consolidara, sempre segundo a propositura empresarial, a
hegemonia informacional-digital no mundo produtivo, com os
celulares, tablets, smartphones e assemelhados controlando,
supervisionando e comandando essa nova etapa da ciberindustria do
século XXI (Antunes, 2020, p. 40).

Ao mesmo tempo que se vé a evolucao da tecnologia e da automacao
nas linhas de producao, uma grande massa de trabalhadores e trabalhadoras,
tratados como mao de obra abundante e barata, se expande a servico de
grandes corporacoes, submetidos a jornadas de trabalho exaustivas e em
locais insalubres, principalmente em paises da América Latina e da Asia.

Essa é a contradicdo do mundo do trabalho cada vez mais tecnolégico
e ao mesmo tempo cada vez mais opressor, pois o lucro do capital é
alimentado por essa grande massa de mao de obra precarizada. A esse grande
contingente de pessoas sobram trabalhos exaustivos, subvalorizados, mas de
grande valor para alimentar as grandes corporacoes.

Exemplos ndo faltam. A industria da moda se utiliza até de mao de
obra de criancas para confeccionar calcados com remuneracao vergonhosa.
Confeccoes espalhadas pelos paises periféricos utilizam méao de obra
equiparada a escravidao. Pessoas sao trancafiadas para trabalhar durante
horas sem ter o minimo para uma vida decente. E por ai vai.

Nesse modelo, o ser humano é avaliado como “coisa”, ou seja, pela
utilidade, e ndo como um sujeito de direitos, fazendo do “trabalho” uma
mercadoria, assim como o produto e a moeda, e o trabalhador como “capital
humano”. Tal situacao tem levado grande parte dos trabalhadores para uma
zona de total inseguranca com empregos cada vez mais escassos €
precarizados.

O sentido da democracia € a igualdade do cidadao no exercicio dos
seus direitos. Quando observada a auséncia dessa igualdade, ocasionada por

diversos fatores, o resultado é€ a exclusao de parcela da populacdo da
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participacao politica, perdendo-se o real sentido da palavra que nada mais €
que o governo pelo povo e para o povo e nao apenas para uma parte dele. De

acordo com a Constituicao Federal, vivemos em um regime democratico de
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direito, mas estamos longe de alcancar a plenitude dessa palavra.

Para Lenio Streck:

A nocdo de Estado Democratico de Direito esta, pois,
indissociavelmente ligada a realizacdo dos direitos fundamentais
sociais. E desse liame indissolivel que exsurge aquilo que se pode
denominar de plus normativo do Estado Democratico de Direito. Mais
do que uma classificacao ou forma de Estado ou de uma variante de
sua evolucao histérica, o Estado Democratico de Direito faz uma
sintese das fases anteriores, agregando a construcao das condicées de
possibilidades para suprir as lacunas das etapas anteriores,
representadas pela necessidade do resgate das promessas da
modernidade, tais como igualdade, justica social e a garantia dos
direitos humanos fundamentais (Streck, 2003, p. 261).

Diante desse panorama, vivemos uma crise do direito, segundo Streck:
“Essa crise ocorre porque o velho modelo de Direito (de feicao liberal-
individualista-normativista) ndo morreu e o novo modelo (forjado a partir do
Estado democratico de Direito) nao nasceu ainda” (2003, p. 259).

No Brasil, com a promulgacao da Constituicao/1988, os direitos
fundamentais foram integrados ao texto constitucional, no entanto, percebe-
se a auséncia de efetividade desses direitos. Muitos deles sequer foram
regulamentados e aguardam até hoje a vontade do legislador, a exemplo do
art. 37, VII que trata do direito de greve do funcionalismo publico e do art.
176, § 1° que trata da mineracao em terras indigenas.

O que se assiste € um retrocesso crescente com a extincao de muitos
direitos ou a burla deles, provocado pela ascensao do neoliberalismo cada vez
mais forte e pela sujeicao do Estado aos apelos do “mercado”.

Wendy Brown, em seu livro “Nas ruinas do neoliberalismo: a ascensao

da politica antidemocratica no Ocidente”, assevera que:

Segundo o critério de igualdade politica, aquilo que se costuma
chamar, de modo variado, de democracias liberais, burguesas ou
capitalistas nunca foram democracias plenas, e quaisquer que sejam
suas disposicoes democraticas, elas vém sendo constantemente
enfraquecidas nas ultimas décadas (Brown, 2019, p. 34).

Esse cenario € tao comum quanto perverso. Os governos ditos
democraticos cada vez mais sucumbem as exigéncias do pensamento

neoliberal, que tem como uma das caracteristicas o enfraquecimento, o
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esfacelamento, a destruicao da democracia, assim como a diminuicao cada
vez maior do Estado na participacao dos servicos e das politicas publicas.

A privatizacao de setores do servico publico € uma das causas dessa
politica de enfraquecimento do Estado, entregando o patriménio do pais, em
sua maior parte, a empresas internacionais ou até mesmo a outros paises,
para administracao de servicos essenciais, como, por exemplo, o setor elétrico.

Assistimos em varios governos a sanha da privatizacao de servicos
essenciais e como determinados servicos vem trazendo prejuizos para a
populacdo. Vemos em muitos casos o sucateamento das empresas e a
diminuicao do quadro de funcionarios em favor do lucro, como no caso da
empresa de energia do estado de Sao Paulo, que durante fortes chuvas
mostrou a ineficiéncia da restauracdo do servico, deixando bairros inteiros
sem energia por dias, acarretando prejuizos de toda ordem.

Jessé Souza critica a visdo da criminalizacao do Estado, pelo discurso
da corrupcdo, como sendo o fundamento para as privatizacoes e para o
Estado minimo. Ele rebate a tese de estado patrimonialista por partir de falsos

pressupostos no intuito de permitir a manutencao dos privilégios da elite:

A meu ver é precisamente esse “golpe de mestre” de ter conseguido
transformar uma ideia conservadora e que, na verdade, assegura a
permanéncia de privilégios injustos, com aparéncia de critica social, o
que explica, a despeito de sua fragilidade teorica evidente, a
extraordinaria longevidade e eficacia dessa ideia entre nos (Souza,
2009, p. 68).

[-..]

Por isso todos falam em “cortar gastos do Estado” como um bem em si,
para além de qualquer justificacdo, porque o Estado, de todo modo,
apenas gere mal, por definicdo, todos recursos. Melhor deixar esse
dinheiro com o mercado, que gere recursos, por definicdo, com
eficiéncia (Souza, 2009, p.71).

[--.]

Mesmo essa realidade do ‘hipereconomicismo’ que nos coloniza é,
antes de tudo, um produto de ideias, precisamente de um tipo de
liberalismo mesquinho e redutor, que sob a aparéncia de ‘critica social’
reproduz, na verdade, um consenso social responsavel por uma das
mais injustas e perversas sociedades do planeta (Souza, 2009, p. 71).

A ideia de que o Estado deve conter seus “gastos” esconde que os tais
“gastos” sdo investimentos em servicos essenciais, como: saude, educacao,
saneamento basico e agua de qualidade etc., tdo importantes para o
desenvolvimento do pais e de seus cidadaos, mas que sao passados como
meros “gastos” como se todo o investimento fosse empregado de forma

irresponsavel.
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E claro que o dinheiro publico tem que ser fiscalizado, tendo como
orgao fiscalizador por exceléncia o poder legislativo, seja na esfera federal,

estadual ou municipal, além das regras impostas pela Lei de Responsabilidade
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Fiscal e outros 6rgaos de fiscalizacao que faz parte da administracao publica.
Essa razao nao € nem de longe razoavel.

Essa face da corrente neoliberal € apenas uma de suas contradicoes,
uma vez que prima tanto pela liberdade, pelo livre comércio, pela livre
iniciativa, mas que admite e até financia governos autoritarios, a exemplo do
que ocorreu no Chile, durante a ditadura de Pinochet, onde foi implementado
o modelo baseado na Escola de Chicago.

Para Jorge Luis Inzunga:

Em estreita associacdo com a penetracdo politico-econémica dos
Estados Unidos em nossa regido, as politicas neoliberais entraram
fortemente promovidas por uma camada de jovens economistas
formados especialmente na Escola de Chicago. O Chile foi um dos
paises onde esta escola de pensamento conseguiu se instalar com mais
abrangéncia, fato facilitado pela hegemonia que alcancou durante a
ditadura militar e a aplicacdo de seus preceitos ndo s6 em
determinadas politicas publicas, mas também na concepcao ampla do
papel do Estado e sua consolidacdo na Carta Constitucional de 1980
(INZUNGA, 2013, p. 62).

Durante aquele periodo foram realizadas varias reformas no setor
econdémico, reduzindo-se drasticamente os investimentos publicos e
favorecendo-se o aumento do capital privado. Um dos servicos entregues ao
setor privado foi a previdéncia social, cujos efeitos nocivos se percebem até
hoje.

As consequéncias das reformas implementadas no Chile ainda séao
sentidas na populacao, sobretudo pelos idosos, que se veem desamparados na

fase de maior vulnerabilidade. Os numeros assustam, como segue:

Em 2017, na populacdo com 60 anos ou mais, 22,1% viviam em
situacado de pobreza multidimensional. Ap6s a reforma de 2008, apesar
do aumento de aposentados que receberam algum tipo de beneficio
(contributivo ou nao contributivo), houve aumento do numero de
aposentados ou pensionistas que trabalham, de 8,5% em 2009 para
14% em 2017. Os problemas de saude mental da populacao idosa
preocupam e o Chile apresenta altas taxas de suicidio entre idosos.
Em 2016, a taxa de mortalidade por suicidio para a populacao chilena
foi de 10, 2 por 100 mil habitantes; na faixa etaria de 60 a 64 anos, a
taxa foi de 12,0, e na de 80 anos ou mais, de 16,2 (OLIVEIRA;
MACHADO; HEIN, 2019, p. 4).
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Essa € apenas uma das caracteristicas do pensamento neoliberal, a
diminuicao da atuacao do Estado, que, atuando bem ou mal, € quem
implementa politicas sociais visando os mais vulneraveis. O intuito €
fortalecer o capital privado, mantendo a hegemonia da classe dominante,
detentora do capital e dos meios de producao, além daqueles que vivem da
especulacao e endividamento dos paises periféricos, os quais também sao os
fornecedores de mao de obra barata e excedente.

Além disso, o sistema depende de uma parcela da populacao fora do
mercado de trabalho; com isso ele reforca o desemprego, criando um
contingente de pessoas sem trabalho, dispostas a aceitar qualquer tipo de
ocupacao que lhe oferecam. Isso impacta diretamente nas relacoes de
trabalho, resultando na perda de negociacdo entre empregado e empregador e
diminuindo a resisténcia a exploracao, pois la fora tem muitos que aceitarao o
lugar de quem esta insatisfeito por falta de opcdo. As consequéncias sao
jornadas cada vez mais excessivas de trabalho e salario cada vez mais baixos.
Um retrocesso em relacdo aos resultados obtidos pelos movimentos dos
trabalhadores em busca dos direitos sociais.

Nos tempos do liberalismo, o mercado foi tendo mais prioridade do que
a vida social, por conta de suas demandas, pressoes e exigéncias, provocando
muita instabilidade e sentimento de fracasso, pois faz parte dessa ideologia
que aquele que nao trabalha e que nao tem sucesso se encontra nessa
condicao pelo resultado de seu desempenho pessoal, a chamada meritocracia.

Essa linha de pensamento enaltece aqueles com sucesso profissional,
disseminando a ideia de que os objetivos foram alcancados através do
merecimento, ou seja, eles fizeram por merecer o lugar que ocupam, enquanto
os outros nao se esforcaram o bastante para obter o sucesso.

Esse € outro lado perverso do neoliberalismo e demonstra o quao ele
pode violentar as pessoas. Na verdade, a meritocracia € um pensamento que
visa justificar o sucesso de alguns e o fracasso de tantos, sem considerar o
contexto social, que leva um contingente de pessoas a marginalizacao e a
serem consideradas descartaveis, sobretudo, porque no capitalismo € o
consumo (o ter) que define a pessoa.

Esse cenario também é propicio para novas formas de trabalho a

exemplo da terceirizacao, empregos temporarios, contratos intermitentes, sem
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CLT e, mais atualmente, a criacao da pessoa juridica (em flagrante relacao de
trabalho), como clara forma de isencao das obrigacoes trabalhistas. Muitas

dessas modalidades estdao previstas pela reforma trabalhista efetuada no
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governo Temer, mas sao desvirtuadas pela ganancia das empresas. Essa burla
amplia ilegalmente esses modelos.

No tocante aos terceirizados, o Brasil tem adotado nas ultimas décadas
um numero cada vez maior em todos os setores, inclusive na atividade-fim
das empresas, chegando a numeros de trés a quatro vezes mais do que os
efetivos. Essa € uma forma legal de precarizar a relacdo de trabalho e
aumentar o lucro, principal objetivo do “mercado”. Mais uma vez o poder

publico se sujeita aos humores do “mercado” em detrimento da populacao.

Em nome da falaciosa “melhoria da qualidade do produto ou da
prestacdo de servico”, o PL 4.330 (renomeado como PLC 30, finalmente
aprovado pelo Senado) eliminou de uma s6 vez a disjuntiva (ja
limitada) existente entre as atividades-meio e as atividades-fim,
rasgando de fato a CLT. Em tese, praticamente todas as modalidades
de trabalho estarao sujeitas a terceirizacdo. Nao s6 quem exerce
atividades de limpeza, transporte, alimentacédo, call-center, etc., mas
até os pilotos e copilotos de aeronaves poderdo ser contratados no
sistema de terceirizacdo total que o capital querem impor a classe
trabalhadora (Antunes, 2020, p. 172).

Como exemplo, Ricardo Antunes sintetiza que “Na industria do
petréleo, no periodo de 2000 a 2013, o numero de terceirizados cresceu
631,8%, enquanto os funcionarios proprios (contratados em regime de CLT)
aumentaram em 121%” (2020, p. 162).

A precariedade dessa modalidade de trabalho se verifica na jornada de
trabalho mais excessiva, nos salarios mais baixos, com mais instabilidade
(maior rotatividade) e menos direitos, além de ser a categoria que mais
contabilizam mortes e acidentes, se comparados aos efetivos. Tudo isso sao
frutos das condicoes de trabalho, da falta de medidas preventivas, das longas
jornadas de trabalho e da maior exposicdo aos riscos (Antunes, 2020, p. 163-
164).

A construcao civil lidera o ranking de acidentes de trabalho, o que é
explicado pela negligéncia das construtoras em relacdo as normas de
saude e seguranca. E também um setor conhecido por,
tradicionalmente, recorrer a terceirizacdo, com as redes de
subcontratacdes e o uso da intermediacdo de mao de obra, do ‘gato’
(Antunes, 2020, p. 165).
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Esse € o preco que esse modelo impoe para a obtencao de lucros cada
vez maiores e sem a preocupacao de serem responsabilizados, afinal ele tem a
seu favor uma normatizacao das relacoes de trabalho fragil e fragmentada.

O autdénomo € outra categoria incentivada por esse modelo, tratando-o
como empreendedor, como patrao de si mesmo. SO que, na maioria das vezes,
o trabalho dos autonomos mal lhe permite ter o suficiente para a
sobrevivéncia, como € o caso dos motoristas de aplicativo, os entregadores de
aplicativo, que para suprir suas necessidades laboram em jornadas
excessivas, sem qualquer amparo social em casos de doencas e acidentes.

Some-se a esses trabalhadores outros tantos pequenos
empreendedores nas diversas areas de servigos, incentivados a seguirem
caminhos solitarios sem qualquer amparo estatal, nem mesmo nos momentos
adversos.

E mais uma farsa perversa do neoliberalismo, isolando cada vez mais
as categorias de trabalhadores com incentivos a buscar o empreendedorismo,
o individualismo (cada um por si). Isolados, eles perdem a forca dos
movimentos sociais, tdo importantes na luta pelos direitos conquistados.

Nesse panorama, se verifica outra caracteristica marcante do
neoliberalismo que € o ataque ao social. O que se prega € o reforco ao
individualismo, desvinculando o trabalhador com a categoria, com os
movimentos sindicais e com os movimentos sociais em geral. O individuo
isolado se torna ainda mais impotente contra a exploracao e a opressao que o
sistema promove. Isolado, ele se torna fragil e desprovido de acao para
enfrentar esse sistema que oprime e explora sem qualquer piedade.

Como analisa Wendy Brow:

A medida que o ataque ao social derrota a compreensdo democratica
de sociedade zelada por um povo caracterizado pela diversidade e
habilitado a governar a si de forma igualitaria e compartilhada, a
politica se torna wum campo de posicionamento extremo e
intransigente, e a liberdade se torna um direito de apropriacao,
ruptura e até mesmo destruicdo do social — seu inimigo declarado
(Brown, 2019, p. 39).

Essa desconstrucao do coletivo, do compartilhamento faz com que
todos sejam concorrentes entre si, favorecendo a decomposicao dos lacos
sociais e, consequentemente, eliminando a forca de resisténcia, sobretudo

contra a retirada de direitos historicamente conquistados pelos movimentos
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coletivos. Perde-se a mnocao de cidadania, favorecendo as formas
antidemocraticas de poder.

Assim assevera Brown:
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[...] o social € o que nos conecta de maneiras que excedem os lacos
pessoais, a troca de mercado ou a cidadania abstrata. E 14 que nés,
como individuos ou uma nacéo, praticamos ou falhamos em praticar a
justica, a decéncia, a civilidade e o cuidado, para além dos cédigos do
instrumentalismo e do familialismo de mercado. E é ai que a igualdade
politica, essencial a democracia, € feita ou desfeita (Brown, 2019, p.
53).

Essa faceta do neoliberalismo reforca e legitima a desigualdade e de
forma clara promove ataque aos individuos mais vulneraveis e que estao na
condicao de precariedade, invisiveis e descartaveis. Essa parte da populacao
mais vulneravel é a que mais sofre com esse modelo excludente e opressor,

diante do contexto social em que vive e da auséncia do Estado.

2. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E JUSTICA SOCIAL

No Brasil, a Constituicao de 1988 apresentou um avancgo significativo,
estabelecendo os alicerces para se alcancar um Estado Social, ao acolher em
seu bojo “as conquistas civilizatérias proprias do Estado Democratico (e
Social) de Direito, assentado, como ja se viu a saciedade, no bindémio
democracia e direitos humanos-fundamentais” (Streck, 2003, p. 275). O
espirito do constituinte foi movido pela ruptura do regime ditatorial e trouxe
para a nova constituicao principios que exprimem liberdade e igualdade, além
de direitos sociais para a populacao.

De acordo com Streck:

Nao é dificil perceber que, enquanto o neoliberalismo aponta para
desregulamentacéao, a Constituicdo brasileira nitidamente aponta para
a construcado de um Estado Social de indole intervencionista, que deve
pautar-se por politicas publicas distributivas, questdo que exsurge
claramente de diccao do art. 3° do texto magno (Streck, 2003, 278).

O que Streck defende € uma interpretacao da Constituicao que
assegure forca normativa e capacidade para concretizar os fins do Estado
Social como forma de inserir o Estado Nacional “na seara da pos-modernidade

globalizante” (2003, p. 279). Ele defende a efetividade dos direitos garantidos
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na norma constitucional, de modo que a finalidade do Estado social

democratico seja alcancada. Dessa forma:

[...] descumprir os dispositivos que consubstanciam o nucleo basico da
Constituicdo, isto €, aqueles que estabelecem os fins do Estado (o que
implica trabalhar com a nocdo de ‘meios’ aptos para a consecucao dos
fins), representa solapar o proprio contrato social (do qual a
Constituicdo € o elo conteudistico que liga o politico e o juridico da
sociedade). O texto constitucional, fruto desse processo de repactuacao
social, ndo pode ser transformado em um latifaindio improdutivo
(Streck, 2003, p. 279).
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Nesse sentido, o que se espera do legislador e do aplicador do direito é
a leitura e interpretacdo das normas constitucionais nos termos em que 0s
constituintes almejaram, principalmente porque imbuidos pelos sentimentos
pos ditadura militar, periodo que impos ao pais durante vinte anos a perda do
exercicio de inumeros direitos basicos, significando naquele momento o
retorno das liberdades, dos direitos fundamentais e de uma nova ordem
constitucional.

O pensamento de Streck tem como base o respeito aos direitos
fundamentais elencados no corpo da Constituicdo de 1988, defendendo a
atuacdao do Poder Judiciario como elemento fundamental para conceder a
forca normativa desses direitos, ao decidir, no caso concreto, por sua
aplicacao.

Para tanto, € preciso que os grupos marginais, entendendo aqui como
aqueles destituidos de forca politica, tenha acesso aos meios judiciais cabiveis
para reivindicar os direitos vilipendiados e aqueles que sequer foram
implementados. Isso também diz respeito ao direito constitucionalmente
garantido de acesso a justica (art. 5°, XXXV, da CF/88).

Segundo Capelletti:

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente
reconhecido como sendo de importancia capital entre os novos direitos
individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos é
destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva
reivindicacdo. O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como
requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um
sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e nao
apena proclamar os direitos de todos (Capelletti, 1988, p. 11-12).

Nao adianta apenas leis que garantam os direitos, mas € necessario,
quando desrespeitados, que o individuo tenha o devido acesso a justica, sendo

este considerado também um direito fundamental de todo cidadao.
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Em sua Teoria da Constituicao Dirigente Adequada a Paises de

Modernidade Tardia — TCDAPMT, Streck assim assevera:

O modelo substancialista — que, em parte, aqui subscrevo, ressalvando
sempre o problema do “fundamento” da Constituicdo, que nao pode
ser entendida como uma categoria ou hipétese, mas, antes disso, como
um paradoxo - trabalha na perspectiva de que a Constituicao
estabelece as condicoes do agir politico-estatal, a partir do pressuposto
de que a Constituicdo € a explicitacdo do contrato social (contrato
social também deve ser entendido a partir do paradigma hermenéutico
e ndo como um ponto de partida congelado). E o constitucionalismo-
dirigente que ingressa nos ordenamentos dos paises apés a segunda
guerra. Consequentemente, é inexoravel que, com a positivacdo dos
direitos sociais-fundamentais, o poder judiciario (e, em especial, a
justica constitucional) passe a ter um papel de absoluta relevancia,
mormente no que pertine a jurisdicao constitucional (Streck, 2003, p.
271).
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A pretensao € de um poder judiciario que atue em defesa dos direitos
fundamentais e, especificamente aqui no Brasil, que interprete o texto
constitucional conforme almejado pelos constituintes, sobretudo no sentido de
implementar “as promessas da modernidade incumpridas” (Streck, 2003, p.
276). Muitos direitos sequer foram regulamentados e € o intérprete do direito
que deve fazé-lo, sob pena de esvaziar o texto constitucional.

Em outra vertente, Alain Supiot, em sua obra O Espirito de Filadélfia,
nos propoe a reatar com a nova ordem internacional, ndao mais baseada na
forca, mas no direito e na justica, a qual foi consolidada na Declaracao sobre
os fins e os objetivos da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), ocorrida
em 10 de maio de 1944, em Filadélfia, iniciativa brotada apos a barbarie
resultante das duas guerras mundiais e dos horrores ocorridos.

Essa Declaracao € considerada um documento desbravador, cujo
objetivo foi elevar o principio da justica social como base para a nova ordem
internacional. O pioneirismo desse documento abriu caminho para a criacgao,
em 1945, da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) e, em 1948, da
Declaracao Universal dos Direitos do Homem que, por sua vez, inspirou as
Constituicoes de muitos paises signatarios.

Supiot assim analisa:

Proclamando que “o trabalho ndo é uma mercadoria”, e exigindo “a
extensdo das medidas de seguranca social a fim de garantir uma
remuneracdo de base a todos que necessitam dessa protecdo, assim
como de cuidados médicos completos”, a Declaracao de Filadélfia
comprometia os Estados a possuirem um Direito do Trabalho e da
Seguridade Social destinados a garantir a seguranca fisica e
econdmica dos assalariados e de suas familias, ou seja, a colocar os
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esteios juridicos indispensaveis aos funcionamentos dos mercados de
trabalho por todo o tempo das sucessivas geracoes (Supiot, 2014, p.
53-54).

No entanto, para este autor, no contexto atual “o Mercado constitui a
instancia suprema reguladora dos negoécios do mundo, aquela que deve ditar,
sem apelacao, o tipo de direcao das empresas e a politica econdémica dos
Estados em toda a superficie do globo” (Supiot, 2014, p. 85).

A questao € saber se ha possibilidade em trazer para nossa realidade
esse espirito desbravador, ainda que o sistema nos conduza ao caminho
inverso e ainda que as democracias tenham demonstrado pouco ou quase
nenhuma resisténcia frente as pressoes do capital.

Mesmo que Boaventura Sousa Santos acene para um cenario
desafiador, ele aponta que:

Ha hoje em dia, por todo o mundo, um sem numero de exemplos
concretos de experiencias politicas de redistribuicado democratica dos
recursos resultante da democracia participativa ou de um misto de
democracia participativa e representativa (Santos, 2003, p. 66).

Para esse autor, essas experiencias politicas propiciam que o Estado
moderno se torne “no mais recente dos movimentos sociais”, modificando
estrategicamente seu papel através de experiéncias diversas, mesmo que
contraditorias, permitindo diferentes solucdes, as quais devem passar
necessariamente pela avaliacao dos cidadaos. A participacdao da populacao €
essencial para demonstrar a eficiéncia no uso das regras democraticas. “So6
assim o combate democratico podera verdadeiramente tornar-se num combate

por alternativas democraticas” (Santos, 2003, p. 68).

CONSIDERAGCOES FINAIS

O que se vé, nas ultimas décadas, € o avanco do pensamento
neoliberal no setor econdomico e de forma globalizante, principalmente nos
paises periféricos, fato que afeta sobretudo o exercicio da democracia e a
realizacao de um Estado Democratico Social de Direito.

Os efeitos do neoliberalismo e da globalizacao, na concepcao de

Boaventura Souza Santos, estabelece o novo contrato social, o qual tem sido
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reproduzido em termos intensamente injustos, inclusive e sobretudo em
relacao a classe trabalhadora.

Assim avalia Santos:

- 1 - eulbed

[...] a nova contratualizacdo é um falso contrato, uma mera aparéncia
de um compromisso constituido por condigcdes tdo custosas quanto
inescapaveis, e imposta sem discussdo a parte mais fraca. Sob a capa
de um contrato, a nova contratualizacdo prefigura o ressurgimento do
status, isto €, dos principios da ordem hierarquica pré-moderna, em
que as condicoes das relacdes sociais estavam diretamente ligadas a
posicao das partes na hierarquia social.

[---]
O novo contratualismo reproduz-se, assim, através de termos
contratuais profundamente injustos. (SANTOS, 2003, p. 17-18).

Como dito, a base desse sistema que envolve o mundo globalizado se
evidencia ainda mais nas relacoes de trabalho. Nos empreendimentos
modernos, impoe-se cada vez mais a flexibilidade nas relacoes de trabalho, ou
seja: sem jornadas pré-determinadas, sem espaco laboral definido, sem
remuneracao fixa, sem direitos, nem mesmo de organizacao sindical.

Essa situacao conduz a classe trabalhadora a situacoes degradantes
com trabalhos mal remunerados e sem direitos basicos, deixando-os a mercé
das “predisposicoes” do mercado. Ou com vinculos precarios, como o0s
trabalhos auténomos (MEI, PJ, etc), que na verdade sao relacoes de trabalho
desvirtuadas, pois retiram desses trabalhadores os direitos correspondentes.

Essas mudancas sao sentidas e percebidas pelos trabalhadores e
trabalhadoras de todo o mundo e tem sido alvo de inumeras resisténcias,
mesmo que sem muito sucesso ou, quando muito, com ganho de algumas
concessoes.

E para reforcar ainda mais os fracassos das resisténcias, o que se
percebe € uma continua desmobilizacdo dos trabalhadores, por imposicao do
sistema, que prioriza e incentiva o individualismo e nega o social com o
proposito de enfraquecer os movimentos coletivos. Essa desmobilizacao
proposital dos trabalhadores enfraquece as lutas em defesa dos direitos tao
bravamente conquistados.

Com o crescimento do trabalho em home office, esse distanciamento é
ainda mais reforcado, diminuindo ainda mais a forca da categoria.

Trabalhadores isolados e sem vinculo social s6 servem para o
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enfraquecimento da categoria e consequente fragilidade diante da poténcia do
“mercado”.

Por isso, o Estado moderno tem que se mostrar forte diante dessa
perversa realidade para poder proteger os direitos daqueles que vem sofrendo
perdas cada vez maiores, além daqueles desprovidos de qualquer direito.

Espera-se que o poder judiciario exerca sua funcao primaria que € a de
protecao aos direitos fundamentais-sociais, alcados na Constituicao Federal

de 1988, caso contrario, avalia Streck:

[...] a auséncia de funcdo social do Direito e, portanto, a sua (nao)
insercdo no horizonte de sentido proporcionado pelo Estado
Democratico de Direito, compreendido a partir das condigcboes de
possibilidade de sua existéncia e, desse modo, a partir das
possibilidades do intérprete ser-no-mundo e ser-com-os-outros, perde-
se em meio a uma “baixa constitucionalidade”, composta por um
discurso juridico alienado da condicdo historica da sociedade
brasileira (Streck, 2003, p. 285).

Analisando por esse prisma, vislumbra-se a possibilidade de que o
direito pode ser um instrumento de transformacao e de emancipacao social,
na medida em que o intérprete das normas juridicas atue a partir da

compreensao do sentido dos valores constitucionais. Para Streck:

[...] a insercdo da justica constitucional no contexto da realizacdo dos
direitos fundamentais-sociais deve levar em conta, necessariamente, o
papel assumido pela Constituicdo no interior do novo paradigma
instituido pelo Estado Democratico de Direito (Streck, 2003, p. 292).

E a partir desse paradigma de esperanca e confianca que se espera
almejar a inversao dos valores instituidos pelo perverso sistema capitalista-
neoliberal para, enfim, restabelecer os direitos fundamentais-sociais tao
bravamente conquistados, numa eterna busca de igualdade e soberania
nacional contra a forca da globalizacao.

O retorno ao espirito de Filadélfia € um manifesto para o resgate dos
valores ali expressos diante de um momento da historia que sacudiu o mundo
com a aniquilacao de principios humanisticos e, em consequéncia, de
milhares de vidas.

O chamamento para o fortalecimento e atuacao concreta do poder
judiciario diante das injusticas vivenciadas no presente € o caminho para se

alcancar o real significado do Estado Social Democratico de Direito e
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consolidar de uma vez por todas os principios da Constituicao Federal/88 por
meio da efetivacao dos direitos fundamentais ali elencados.

Para concluir, deixo um trecho do livro “O espirito de Filadélfia”:
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Ser fiel ao espirito de Filadélfia significa tracar vias de futuro, na
medida dos tempos presentes. Isso pressupode evadir-se do mundo
plano e sem horizonte da dogmatica ultraliberal, e reencontrar o uso
dos cinco sentidos, fortemente amortecidos por trinta anos de politica
de ajustamento do homem as necessidades das financas: o sentido dos
limites, da medida, da acdo, da responsabilidade e da solidariedade
(Supiot, 2014, p. 86).
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O RECURSO EXTRAORDINARIO 1.326.541/SPE O
RISCO DE RETROCESSO PARA A POLITICA DE
VALORIZACAO DOS PROFISSIONAIS DO
MAGISTERIO PUBLICO

EXTRAORDINARY APPEAL 1,326,541/SP AND THE
RISK OF SETBACK FOR THE POLICY OF VALUING
PROFESSIONALS IN PUBLIC TEACHING

RESUMO: A politica de valorizagdo dos profissionais do magistério basico corre sério risco de
retrocesso com o Recurso Extraordinario n. 1.326.541, em julgamento no Supremo Tribunal Federal.
Neste processo, ira ser decidido se os percentuais de reajustes concedidos pelo Governo Federal ao
piso salarial dos professores devem ser concedidos automaticamente para todos os profissionais, ou
se do contrario, o reajuste vale apenas para os docentes que recebem menos que o piso reajustado.
Para analisar esta agdo, utilizaremos do método de estudo exploratério, tendo como fonte de dados
os documentos do processo, a legislagdo e jurisprudéncia aplicada ao caso, bem como doutrina
especializada. Os resultados da analise demonstram que a jurisprudéncia atual do Superior Tribunal
de Justica ja milita em favor da incidéncia automatica dos reflexos do reajuste do piso salarial em
toda a carreira do magistério, desde que previsto este escalonamento na lei do plano de carreira dos
professores, e que a Lei de Responsabilidade Fiscal isenta de responsabilizagdo o gestor publico caso
0s reajustes concedidos extrapolem o limite do teto de gastos com pessoal. Assim, espera-se que o
STF adote uma interpretagdo com os diversos normativos que tratam da valorizagdo dos professores,
no sentido de julgar improcedente o recurso.

PALAVRAS-CHAVE: Magistério; Recurso Extraordinario; Supremo Tribunal Federal.

ABSTRACT: The policy of valuing basic teaching professionals is at serious risk of setback with
Extraordinary Appeal no. 1,326,541/SP, under trial at the Supreme Federal Supreme Court (STF). In
this process, it will be decided whether the percentage adjustments granted by the Federal
Government to the teachers' minimum salary should be automatically granted to all professionals, or
if otherwise, the adjustment only applies to teachers who receive less than the adjusted minimum
wage. To analyze this action, we will use the exploratory study method, using as a data source the
petitions and documents in the process, the legislation and jurisprudence applied to the case, as well
as specialized doctrine. The results of the analysis demonstrate that the current jurisprudence of the
Superior Court of Justice already militates in favor of the automatic incidence of the reflexes of the
readjustment of the minimum salary throughout the teaching career, as long as this escalation is
provided for in the law, and that the Fiscal Responsibility Law exempts the public manager from
liability if the adjustments granted exceed the limit of the personnel spending ceiling. Therefore, it is
expected that the STF will adopt a systemic interpretation with the various regulations that deal with
the appreciation of teachers, in order to dismiss the appeal as unfounded.

KEYWORDS: Teaching; Extraordinary Appeal; Supreme Federal Court of Justice.
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INTRODUGAO

A polémica em torno do piso salarial dos profissionais do magistério
publico basico nao é recente, e desde a criacao da Lei Federal n° 11.738/08
(Lei do Piso), o Supremo Tribunal Federal (STF) tem sido o palco de litigio de
contestacdo de governadores de estados contra as normativas em favor dos
professores da rede publica de ensino basico.

Quando entrou em vigor a Lei n°® 11.738/08, Governadores dos
estados do Parana, Rio Grande do Sul, Santa Catarina, Mato Grosso do Sul e
Ceara, impetraram a Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°
4.167/DF, contestando, entre outras questoes, a constitucionalidade da
fixacao do piso salarial nacional com base no vencimento inicial, € nao na
remuneracao global, sendo a lei corretamente confirmada em todos os seus
termos pelo Supremo em 2011.

Agora, novamente o assunto volta ao debate, quando o Estado de Sao
Paulo em 2021 apresentou o Recurso Extraordinario (RE) n. 1.326.541/SP no
STF, que teve reconhecida a sua repercussao geral, e assim a decisao neste
processo tera efeitos para todo o Brasil.

Neste recurso, o Estado de Sao Paulo requer que o Supremo declare
que os percentuais de reajustes anuais do piso salarial dos professores nao
tenham incidéncia automatica em todos os niveis de progressao da carreira do
magistério em cada ente (unido, estados e municipios). Assim, defende que a
obrigacao de reajuste do piso somente deve ser concedida aqueles professores
que recebem abaixo do piso salarial. O efeito pratico deste processo, caso o
STF julgue procedente o recurso, € que os estados e municipios serao
obrigados a pagar o reajuste do piso salarial nacional apenas para os
professores em inicio de carreira (se houver algum que ganhe menos do que o
piso reajustado), nao havendo obrigacao de reajuste automatico proporcional
ao aumento do piso salarial para os demais niveis, classes e faixas de
progressao, tomando como base o piso salarial nacional.

Ha neste caso uma nitida possibilidade de retrocesso na politica de
valorizacao dos profissionais do magistério da educacao basica do pais, o que

deve acender um alerta em toda a categoria.
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0 recurso extraordinario 1.326.541/SP e o risco de retrocesso para a politica de valorizagdo dos profissionais ||@

Para estudar as implicacoes deste recurso no Supremo Tribunal
Federal, utilizar-se-a de um meétodo exploratéorio para analise do caso,

utilizando-se como fonte de dados os documentos do processo, doutrina e
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jurisprudéncia dos tribunais.

Neste sentido, o artigo foi estruturado de maneira a apresentar os
detalhes do recurso no STF e as graves implicacoes que podem ocorrer para a
categoria dos profissionais do magistério da educacao basica, discorreu-se
sobre as normativas que tratam da politica de valorizacao dos profissionais do
magistério, e em seguida, tratou-se de apresentar os fundamentos
constitucionais e legais a favor do reflexo automatico do indice de reajuste do
piso salarial em todos os niveis de progressao dos planos de carreira do

magistério.

1. 0 JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO N.
1.326.541/SP NO STF

O Recurso Extraordinario (RE) n. 1.326.541/SP, impetrado no STF em
11 de maio de 2021, talvez seja um dos mais importantes julgamentos para os
membros da carreira do magistério publico, depois da decisao do STF que
julgou a constitucionalidade do piso salarial dos professores.

Este recurso, caso seja deferido pelo STF, tera consequéncias diretas
nas remuneracoes dos professores, correndo-se o risco de se retroceder na
politica de valorizacao dos profissionais do magistério.

O caso em julgamento no STF tem inicio com uma acdo de Sofia
Helena da Silveira, servidora publica estadual do magistério da educacao
basica do Estado de Sao Paulo (professora da educacao basica II — PEB-II),
que requereu, em face do Estado, a equiparacao do seu salario-base ao piso
nacional da categoria, com a incidéncia escalonada nas diversas faixas, niveis
e classe e a condenacado do ente estadual ao pagamento dos atrasados no
periodo de 10/2015 a 02/2018.

Explica a autora da acao que durante o periodo contestado, o Estado
de Sao Paulo nao observou o piso salarial nacional dos professores para o
Nivel I, Faixa I (ou seja, nao equiparou o piso salarial base estadual do

magistério com o piso salarial federal), e assim, pede que seja pago o valor do
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piso salarial para a primeira faixa, bem como seja deferida a incidéncia
automatica escalonada dos mesmos indices de reajustes aplicados para a
classe inicial da carreira do magistério em relacao aos demais niveis, classes e
faixas do plano de carreira em que ela se encontrava.

A peticao inicial do processo da professora ainda relata que a Lei
Complementar Estadual n. 836, de 30 de dezembro de 1997, que instituiu o
plano de carreira do magistério estadual, determina no paragrafo tinico do art.
32 que os valores dos salarios dos professores sao fixados em escala de
vencimentos composto de 8 (oito) niveis e 8 (oito) faixas de vencimentos, que
correspondem, “o primeiro nivel e respectiva faixa, ao vencimento inicial das
classes, decorrendo, os demais niveis e faixas, de evolucdo funcional e de
promocao”:

Lei Complementar Estadual n. 836, de 30 de dezembro de 1997
Artigo 32 - Os valores dos vencimentos e salarios dos servidores
abrangidos por ela lei complementar sdo fixados na seguinte
conformidade: (NR)

I - Escala de Vencimentos - Classes Docentes - EV - CD, composta das
seguintes Estruturas de Vencimentos: (NR)

(--2)

b) Estrutura II, constituida de 8 (oito) faixas e 8 (oito) niveis, aplicavel
a classe de Professor Educacao Basica II. (NR)

(--2)

Paragrafo tnico - Cada classe de docente e de suporte pedagogico é
composta de 8 (oito) niveis e 8 (oito) faixas de vencimentos, que
correspondem, o primeiro nivel e respectiva faixa, ao vencimento
inicial das classes, decorrendo, os demais niveis e faixas, de evolucao
funcional e de promogao. (NR)

Em complemento a este dispositivo legal, defendem que a tabela de
vencimentos para os professores da educacao basica II fixa entre os niveis
uma incidéncia de um percentual de 10,5%, e entre as faixas um percentual

de 5% de aumento em relacao a faixa anterior, conforme tabela 1.

Tabela 1: Quadro de remuneracao dos profissionais do magistério do estado
de Sao Paulo — Lei Complementar Estadual n. 836, de 30 de dezembro de

1997.
-
SAABELA 11 - 30 HORAS SEMANAIS
Faixa/Nivel 1 11 111 v \ VI Vil VI

51 1 1.938.75 | 2.035.69 | 2.137,47 [ 2.244.35 [ 2.356.56 | 2.474,39| 2.598.11 | 2.728.02
=> 2 2.142,32 | 2.249.43 | 2.361,91 | 2.480.00| 2.604.00 | 2.734,20 | 2.870.90 | 3.014 46
10’5%' 3 2.367.26 | 2.485.62 | 2.609,90 [ 2.740.40 | 2.877.42 | 3.021.30 3.172.36 | 3.330.97
4 2.615.82|2.746.62 | 2.883.95| 3.028.14 | 3.179.55 | 3.338.53 | 3.505.45| 3.680.73

5 2.890.49 | 3.035.01 | 3.186.76 | 3.346.10| 3.513.40 | 3.689.07 | 3.873.53 | 4.067.2(

6 3.193,98| 3.353.68 | 3.521,37|3.697.43| 3.882.32 | 4.076.42 [ 4.280.24 | 4.494 .25

7 3.529.35 3.891.11(4.085.67 | 4.2890.95|4.504.46|4.729.67 | 4.966.16

8 3.899.94 | 4.094.94 | 4.299.68 | 4.514.66 | 4.740.40 | 4.977.41 | 5.226.29 | 5.487.6(

Fonte: Contra-razoes ao RE disponivel no Sistema do STF em consulta ao Recurso
Extraordinario n. 1.326.541/SP (documento 1).
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Portanto, a autora da acao pede que além de se equiparar o
vencimento do nivel I, faixa I da carreira estadual ao valor do piso salarial

federal, deve haver uma incidéncia automatica dos percentuais de 10,5% e 5%

- 6 - eulbed

sob as faixas e niveis, tendo o vencimento inicial como ponto de partida,
conforme jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP) e
Superior Tribunal de Justica.

Para melhor exemplificar o pleito da professora, suponha-se que o
valor do vencimento basico da carreira inicial que lhe estava sendo pago fosse
R$ 50,00, quando o piso salarial nacional é de R$ 100,00, € que pela
progressao da docente, o nivel e faixa em que ela se encontra teria uma
diferenca de 20% em relacao ao vencimento da carreira inicial. Neste caso, o
pleito da professora € que o valor da sua remuneracao mensal tenha como
parametro o piso salarial de R$ 100,00, acrescido de R$ 20,00 devido ao nivel
e faixa em que se encontra na progressao, chegando entdao o valor do
vencimento basico a R$ 120,00.

Em julgamento na 1% instancia do TJSP, a acao foi julgada
improcedente. A professora recorreu, e o TJSP deferiu o seu recurso,
garantindo-se, portanto, que o Estado equiparasse o vencimento inicial da
carreira ao piso salarial federal, bem como reconheceu o direito aos reflexos
automaticos do reajuste no piso salarial para toda a estrutura remuneratoéria
da carreira do magistério estadual.

Descontente com a decisao, o Estado de Sao Paulo interpos o Recurso
Extraordinario n. 1.326.541/SP no STF, no qual sustenta violacdo aos
seguintes artigos da Constituicao Federal: independéncia entre os Poderes
(art. 2°), autonomia do ente federativo (art. 18, caput), fixacao ou alteracdo da
remuneracao dos servidores estaduais mediante lei estadual especifica (art.
37, X), vedacao a vinculacdo ou equiparacao de espécies remuneratorias para
o efeito de remuneracao de pessoal do servico publico (art. 37, XIII), e prévia
dotacao orcamentaria e autorizacao na Lei de Diretrizes Orcamentarias para o
aumento na remuneracao dos servidores publicos (art. 169, § 1°, I e II).
Aponta, ainda, inobservancia aos Enunciados das Sumulas Vinculantes 16 e
37, e a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal na Suspensao de

Liminar 1.149/SP.
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O que em verdade requer o Estado de Sao Paulo neste recurso, € que
os Estados e Municipios sejam obrigados a pagar o piso salarial nacional
apenas para os professores em inicio de carreira, e que nao haja obrigacao de
reajuste automatico proporcional ao aumento do piso salarial em todos os
anos para as demais niveis, classes e faixas, tomando como base o piso
salarial nacional.

Para exemplificar ainda melhor, tenha-se como exemplo hipotético o
caso de duas professoras, sendo que a professora “A” acabou de ingressar no
cargo, recebendo vencimento basico de R$ 100,00 (valor também do piso
salarial nacional), enquanto que a professora “B” ja esta ha 10 anos na
carreira, acumulando progressoes, e pelo plano de cargos esta recebendo o
vencimento basico de R$ 150,00. Suponhamos que o governo federal
concedeu o reajuste anual de 20% no piso salarial nacional. Dessa forma, se
for acatado o recurso do Estado de Sao Paulo, o Estado somente seria
obrigado a conceder o reajuste para a professora “A”, que passaria a receber
R$ 120,00, enquanto que a professora “B” continuaria a perceber o
vencimento basico de R$ 150,00.

O Estado do Rio Grande do Sul juntou-se ao Estado de Sao Paulo e
apresentou uma peticao de amicus curiae, onde apesar de ele ndo ser parte no
processo, traz argumentos sobre a causa para auxiliar o tribunal em sua
decisdo, e corroborou tudo o que o Estado de Sao Paulo deseja. Para o Rio
Grande do Sul, “nao se pode extrair da Lei Federal que instituiu o piso
profissional dos professores comando que implique em alterar a estrutura
remuneratoria do plano de carreira do magistério estadual”! para além dos
casos em que o vencimento basico do profissional da educacao seja inferior ao
piso nacional.

Assim, o que requerem os Estados € que eles sejam obrigados a
conceder o reajuste do piso salarial apenas para aqueles professores que
ganhem menos do que o piso, fazendo com que grande parte da categoria e
dos que progrediram por anos, tenham os seus salarios corroidos pela

inflacao, em virtude da nao concessao de reajustes anuais.

1 Manifestacao do Estado do Rio Grande do Sul no Re n. 1.326.541/SP, documento n. 15,
disponivel no sistema do STF em:
https:/ /redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProce
ssoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=6174574. Acesso em: 04 de abril de 2024.


https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=6174574
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=6174574
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Esta preocupacao € ainda maior nos estados e municipios onde o
plano de carreira dos servidores do magistério nao define um percentual fixo

de aumento no vencimento a partir do nivel e faixa inicial. Este € o caso do
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Estado de Sao Paulo, onde o plano de carreira define um valor fixo para os
diferentes niveis de classes e faixas de progressao, geralmente descritos em
uma tabela, como demonstrado anteriormente. Assim, argumentam os
Estados que nao existiria obrigacao de reajuste anual de acordo com o piso
salarial nacional para toda a carreira, devendo apenas o estado reajustar o
valor daqueles professores que recebem menos que o valor do piso nacional
reajustado.

Atualmente o Recurso Extraordinario n. 1.326.541/SP esta em fase de
analise inicial, tendo como relator o Min. Cristiano Zanin. Contudo, os
professores do magistério publico devem ficar atentos a este julgamento, que
pode mudar repentinamente o historico de lutas que culminou na lei do piso
salarial nacional do magistério e na obrigacao do reajuste anual do mesmo

com reflexos para todos os niveis de progressao na carreira.

2. DA POLITICA DE VALORIZACAO DOS PROFISSIONAIS DA
EDUCACAO BASICA

Dentro do movimento de lutas por melhorias na qualidade do trabalho
dos profissionais da educacdo, ha um consenso de anseio por evolucao em
trés questoes principais: melhores condicoes de trabalho, de carreira e salario.
Neste contexto, ha uma série de instrumentos legais que orientam estados e
municipios na valorizacdo dos professores, a saber: Constituicao Federal de
1988, Lei n°® 9.394/1996 (Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional —
LDB), Lei n° 11.494/2007 e Lei n. 13.113/2020, que criaram o Fundo de
Manutencao e Desenvolvimento da Educacao Basica e de Valorizacao dos
Profissionais da Educacao (Fundeb), Lei N° 11.738/2008 (Piso Salarial do
Professores da Educacao Basica), Lei n® 13.005/2014 (que estabelece o Plano
Nacional de Educacao - PNE), e Resolucao n°® 2/2009 do Conselho Nacional de
Educacao/Camara de Educacao Basica (CNE/CEB) (Thomazini; Jacomini,
2019, p. 116-117).
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Em razao das normativas supracitadas, os estados e municipios devem
garantir um plano de carreira que valorize a progressao funcional e contemple
formacao continuada, sendo um estimulo a permanéncia na profissao. A
valorizacao docente deve considerar uma remuneracao digna, uma formacao
inicial de qualidade e continuada, e uma carreira que fixe o professor ao
sistema de ensino. Mas se algumas dessas condicoes nao € efetivada, acaba-
se por comprometer o valor do conjunto, uma vez que, por exemplo, uma
remuneracao insuficiente compromete a valorizacao do professor (Thomazini;
Jacomini, 2019, p. 117).

Neste contexto, ao estabelecer o piso salarial nacional dos profissionais
da educacao basica, a Lei n. 11.738/2008 define nacionalmente este direito,
sendo de responsabilidade local a efetivacao dos critérios definidos pelo
governo federal. Ainda que a Lei do Piso defina outros direitos para além do
piso nacional e da jornada de trabalho de 1/3 sem a presenca de alunos,
“foram estes dois dispositivos que mais mobilizaram — e continuam a
mobilizar — setores da sociedade e instituicoes para sua aplicabilidade”
(Brizuena; Gobara, 2021, p. 617).

Dessa forma, ante a autonomia administrativa dos estados e
municipios, apesar da fixacao do piso nacional pelo governo federal, compete
aqueles entes a organizacao e gestdo salarial dos profissionais do magistério,
razao pela qual muitos relutam em nao conceber que os reajustes anuais do
piso salarial dos professores devem incidir automaticamente em todos os
niveis de progressao da carreira, uma vez que tais reajustes necessitam de
reorganizacao orcamentaria local?. Assim, por mais que seja farta a legislacao
em prol da valorizacdo do magistério, em muitos casos “os recursos
financeiros ou nao tém sido suficientes para a sua concretizacdo ou
simplesmente sdo vetados os dispositivos que os assegurariam, sob o
argumento da austeridade fiscal” (Vercosa; Bassi, 2019, p. 3).

Ainda complementando os diversos atos normativos ja citados que

tratam da valorizacao dos professores, o Presidente Luis Inacio Lula da Silva

2 Veja-se, por exemplo, que quando o ex Presidente Jair Bolsonaro concedeu o maior reajuste
do piso salarial dos professores, em 2022, em um percentual de 33%, diversas entidades se
manifestaram afirmando que era “impraticavel” realizar este reajuste. Neste sentido, ver
pronunciamento da Frente Nacional dos Prefeitos, disponivel em
https://educacao.uol.com.br/noticias/2022/02/10/frente-prefeitos-reajuste-professores-
impraticavel.htm. Acesso em: 05 de abril de 2024.


https://educacao.uol.com.br/noticias/2022/02/10/frente-prefeitos-reajuste-professores-impraticavel.htm
https://educacao.uol.com.br/noticias/2022/02/10/frente-prefeitos-reajuste-professores-impraticavel.htm
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sancionou em 16 de janeiro de 2024, a Lei Federal n. 14.817, que trata da
politica de valorizacao dos profissionais da educacao escolar basica publica.

A lei € composta de 08 (oito) artigos e a sua funcao principal € a
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definicao de que a valorizacdao dos profissionais da educacao escolar basica

publica contempla:

Lei Federal n. 14.817/2024

Art. 3° A valorizacdo dos profissionais da educacdo escolar basica
publica contemplara:

I - planos de carreira que estimulem o desempenho e o
desenvolvimento profissionais em beneficio da qualidade da educacao
escolar;

II — formacao continuada que promova a permanente atualizacdo dos
profissionais;

IIT - condicdes de trabalho que favorecam o sucesso do processo
educativo, assegurando o respeito a dignidade profissional e pessoal
dos educadores.

No tocante aos planos de carreiras que devem ser elaborados por
estados e municipios, dentre os diversos direitos que sado reconhecidos e
garantidos, no art. 4°, inciso VI, alinea “b”, da Lei n. 14.817/2024 esta o de
fixacao de piso e teto de remuneracao de modo a assegurar “uma progressao

estimulante, do ponto de vista pecuniario, a cada patamar da carreira”:

Lei Federal n. 14.817/2024

Art. 4° Os planos de carreira dos profissionais da educacao escolar
basica publica contemplarao as seguintes diretrizes:

(-.r)

II — organizagao da carreira que considere:

a) possibilidade efetiva de progressao funcional periodica ao longo do
tempo de servico ativo do profissional;

b) requisitos para progressdo que estimulem o permanente
desenvolvimento profissional;

(--2)

V - piso remuneratério da carreira definido e atualizado em
conformidade com o piso salarial profissional nacional estabelecido em
lei federal, nos termos do inciso VIII do art. 206 da Constituicao
Federal;

VI - fixacado dos valores de piso e teto de remuneracao na carreira de
modo a assegurar:

a) um valor de piso que atraia bons profissionais para a carreira;

b) uma progressdo estimulante, do ponto de vista pecuniario, a cada
patamar da carreira;

Este dispositivo legal era o que faltava dentro do leque normativo de
valorizacao dos profissionais do magistério publico, pois expressamente
determina que os planos devem contemplar progressoes estimulantes do
ponto de vista pecuniario, a cada patamar da carreira. Assim, nada mais

logico compreender que isto significa que quando houver reajustes no inicio
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da carreira, os demais servidores também devem ter reajustados seus
vencimentos nos mesmos indices, pois do contrario, as progressdoes nao
valerao nada com o tempo, pois serao corroidas pela inflacdo e até mesmo
ultrapassada pelos reajustes provenientes da Lei do Piso Salarial para os
ocupantes do inicio da carreira.

Ante o exposto, espera-se que os Ministros do STF realizem uma
interpretacao sistémica das diversas mnormativas de valorizacao dos
professores do ensino basico, e reconhecam que o art. 4°, inciso VI, alinea “b”,
da Lei n. 14.817/2024, traz o guia para considerar que os reajustes anuais
anunciados pelo governo federal todos anos, em razdao da Lei do Piso Salarial
dos professores, deve também ser concedido a todos os servidores da carreira

do magistério, em todos os niveis, classes e faixas de progressao.

3. DOS FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS E LEGAIS A
FAVOR DO REFLEXO AUTOMATICO DO iNDICE DE
REAJUSTE DO PISO SALARIAL EM TODOS OS NIiVEIS DE
PROGRESSAO DOS PLANOS DE CARREIRA DO MAGISTERIO

Neste capitulo, serao tratados de argumentos juridicos que rebatem a
tese do Estado de Sao Paulo no julgamento perante o Recurso Extraordinario
n. 1.326.541/SP.

Discutir-se-a com maior énfase a legalidade de aplicacao dos indices
de reajuste do piso salarial para todos os niveis de progressao da carreira do
magistério, bem como a possibilidade de gastos com pessoal mesmo estando
0os municipios e estados perto ou ultrapassado o limite permitido pela Lei de
Responsabilidade Fiscal.

Este € um dos principais argumentos e receios dos gestores publicos,
pois ao conceder os reajustes do piso salarial para a toda a categoria, poderao
extrapolar os limites da lei de responsabilidade fiscal, e assim, podem vir a
serem responsabilizados nos termos da lei.

No entanto, para o caso de reajustes que ja sao previstos em lei (como
o reajuste do piso salarial nacional dos professores), a propria Lei de
Responsabilidade Fiscal apresenta ferramentas para os estados e municipios

solucionarem a questao, permitindo assim a concessao dos reajustes. Esta
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autorizacao € corroborada com diversas jurisprudéncias dos tribunais
superiores e dos Tribunais de Contas dos Estados. Basta a equipe de

governanca do gestor publico seguir as diretrizes da lei, para que nao haja
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qualquer tipo de implicacao legal.

3.1 Da constitucionalidade do piso salarial do magistério
publico da educacao basica

O Piso salarial do magistério nacional tem como fundamento
constitucional inicial o art. 60, inciso III, alinea “e”, do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias da Constituicdo Federal de 1988, que fixou prazo

para o Congresso Nacional implantar o piso nacional do magistério nacional:

Constituicao Federal - ADCT

Art. 60. Até o 14° (décimo quarto) ano a partir da promulgacao desta
Emenda Constitucional, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
destinardo parte dos recursos a que se refere o caput do art. 212 da
Constituicao Federal a manutencao e desenvolvimento da educacéao
basica e a remuneracdo condigna dos trabalhadores da educacao,
respeitadas as seguintes disposicoes:

(-..)

IIT - observadas as garantias estabelecidas nos incisos I, II, III e IV do
caput do art. 208 da Constituicaio Federal e as metas de
universalizacao da educacao basica estabelecidas no Plano Nacional de
Educacéo, a lei dispora sobre:

(..r).

e) prazo para fixar, em lei especifica, piso salarial profissional nacional
para os profissionais do magistério publico da educacéao basica;

Em complemento, outro dispositivo constitucional que remete a
criacao do piso do magistério € o art. 206, inciso VIII, da Constituicao Federal
de 1988, que prevé o piso salarial profissional nacional para os professores no

ambito nacional:

Constituicao Federal - ADCT

Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:
(---)

VIII - piso salarial profissional nacional para os profissionais da
educacao escolar publica, nos termos de lei federal.

Paragrafo tnico. A lei dispora sobre as categorias de trabalhadores
considerados profissionais da educacao basica e sobre a fixacao de
prazo para a elaboracdo ou adequacao de seus planos de carreira, no
ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Em seguimento ao mandamento constitucional, o Piso Salarial do

Magistério da Educacao Basica foi regulamentado pela Lei Federal n.
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11.738/2008, que em seu art. 5°, determina que “o piso salarial profissional
nacional do magistério publico da educacao basica sera atualizado,
anualmente, no més de janeiro, a partir do ano de 2009”, necessitando,
assim, apenas de uma norma municipal para sua execucao.

A atualizacao anual do reajuste do piso salarial dos professores €
realizada de acordo com uma série de calculos elaborados pelo Ministério da
Educacao (MEC), que leva em consideracao a estimativa de receita do Fundo
de Manutencao e Desenvolvimento da Educacao Basica e de Valorizacao dos
Profissionais da Educacao (Fundeb).

A partir da definicdo deste indice, compete a cada ente federativo
aprovar suas legislacoes concedendo este reajuste aos respectivos professores.

Ressalte-se que a Lei n° 11.738/08 ja foi julgada constitucional pelo
STF na ADI n° 4.167/DF, onde a Suprema Corte declarou constitucional a
fixacdo do piso salarial nacional com base no vencimento inicial, e ndo na
remuneracao global, determinando que seja cumprido o dispositivo que fixa o
valor minimo abaixo do qual o membro do magistério nao pode ter seu
vencimento inicial da carreira fixado, para a jornada de no maximo 40 horas
semanais, nos termos do § 1° do art. 2° da Lei 11.738/08.

Por sua vez, no julgamento da ADI 4.848/DF, o Supremo Tribunal
Federal “reputou constitucional a forma de atualizacdo anual do piso nacional
do magistério da educacao basica e a obrigatoriedade de sua observancia

pelos entes federados”™s.

3.2 Da constitucionalidade e legalidade dos planos de
carreiras dos servidores publicos e da criagao de diversos
niveis de escalonamento remuneratérios - progressao

O art. 24 dos Atos das Disposicoes Constitucionais Transitorias (ADCT)
da Constituicao Federal de 1988, ao prever a reforma administrativa em
relacao ao regime constitucional anterior, previu que os entes da federacao
deveriam editar leis que estabelecam critérios para compatibilizacdo do

quadro de pessoal com o disposto no art. 39 da CF.

3 Cfr. Parecer do Ministério Publico no Recurso Extraordinario n. 1.326.541/SP.
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Por sua vez, o § 1° do art. 39, da Constituicao, estabelece as balizas
para criacao de planos de cargos e carreiras e fixacao de remuneracao dos

servidores publicos de todos os entes publicos:

- /G - eulbed

Constituicao Federal

Art. 39. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
instituirdo conselho de politica de administracdo e remuneracao de
pessoal, integrado por servidores designados pelos respectivos Poderes.
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998) (Vide ADI
n° 2.135)

§ 1° A fixacao dos padroes de vencimento e dos demais componentes
do sistema remuneratério observara: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998)

I - a natureza, o grau de responsabilidade e a complexidade dos cargos
componentes de cada carreira; (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 19, de 1998)

II - os requisitos para a investidura; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998)

III - as peculiaridades dos cargos.

Sobre os planos de cargos e carreira, Castro e Carvalho (2019, p. 167)
o conceituam como o conjunto de normas que define e regula as condicoes e o
“processo de movimentacao dos integrantes em uma determinada carreira,
estabelecendo a progressao funcional e a correspondente evolucdao da
remuneracao”. Por sua vez, Rigolin (1988, p. 71) explica que €& um
importantissimo meio de “incentivo ao servidor, para que adquira novos niveis
de escolaridade e crescente experiéncia, e com isso habilitacdo para galgar
postos de trabalho de superior hierarquia”. Afirma ainda que € uma forma de
a administracdao demonstrar que tem interesse pela evolucao do seu servidor,
desde que ele também deseje o seu aprimoramento, através da realizacao de
cursos de atualizacao e de diferentes niveis académicos.

Rigolin também leciona as caracteristicas que deve ter um plano de
carreiras, que deve ser bastante claro quanto aos critérios de progressao no
cargo:

(...) Fatores como escolaridade para o cargo superior na carreira;
intersticio (tempo de exercicio) no grau inferior; existéncia de vaga e,
ocasionalmente, critério de selecao ou de desempate entre candidatos
habilitados podem existir previstos no disciplinamento da carreira, e
com vantagem existirao.

(-.r)-

Um plano de carreiras, além de escrito e descrito na lei, deve na
melhor técnica também constar de um quadro sinético, onde
facilmente se visualizem todas as possibilidades de seu exercitamento,
indicando-se cargos (ou empregos) de origem, até os maximos
atingiveis. Deve constar desse quadro, que constituira se existir um
anexo da lei instituidora do plano, além disso, o maior nimero de
informacoes decodificaveis por descricaio na lei, que permita
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compreender o exato funcionamento do plano, de modo a auxiliar na
efetiva implementacdo dos mecanismos ali estabelecidos (Rigolin,
1988, p. 72).

Assim, conforme explicito no § 1° do art. 39 da Constituicao Federal
(CF), a fixacao dos padrdoes de vencimentos dos servidores deve obedecer as
peculiaridades e complexidades do cargo, o que inclui, assim, o dever de
remunerar melhor aqueles que conseguem progredir na carreira através dos
diversos requisitos que podem ser estabelecidos pela administracao publica.

Neste sentido, em cumprimento a este dever constitucional de criar um
plano de carreira dos servidores publicos, o artigo 67 da Lei Federal n.
9394 /1996 - Lei de Diretrizes e Bases da Educacao, com fulcro no inciso V do
artigo 206 da CF/88, tratou do plano de carreiras dos profissionais da
educacao como instrumento de valorizacao profissional. Neste sentido, veja-se
o dispositivo citado:

Lei Federal n. 9394/1996

Art. 67. Os sistemas de ensino promoverao a valorizacao dos
profissionais da educacao, assegurando-lhes, inclusive nos termos dos
estatutos e dos planos de carreira do magistério publico:

I - ingresso exclusivamente por concurso publico de provas e titulos;

II - aperfeicoamento profissional continuado, inclusive com
licenciamento periédico remunerado para esse fim;

III - piso salarial profissional,

IV - progressdo funcional baseada na titulacdo ou habilitacdo, ou na
avaliacao do desempenho;

Portanto, conforme a Constituicdo Federal e a Lei de Diretrizes e Bases
da Educacao, os Planos de Cargos e Salarios do magistério publico devem ser
estruturados de forma que possibilitem a elevacao salarial combinada com a
progressao do professor.

Esta estruturacao dos planos de carreira estabelece a divisao da tabela
salarial em “Classes, Graus, Niveis e Referéncias, de forma a proporcionar
graduacoes salariais que possam ser buscadas pelo servidor através do
cumprimento de requisitos estabelecidos pela Administracao” (Camara
Municipal de Celso Ramos/SC, 2021).

Cada plano tem suas proprias caracteristicas, de acordo com os
aspectos de cada ente estatal. Com a implantacao do plano de cargos, o
servidor publico tem a possibilidade de alcancar patamares salariais mais

elevados de acordo com seu desenvolvimento pessoal e sua contribuicao a
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administracao publica. Assim, verifica-se que os planos de cargos e carreira se
constituem em um importante instrumento de progressao na profissdo, pois

regulamenta e possibilita ao servidor ocupar sucessivas posicoes em graus
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crescentes de importancia, remuneracao e responsabilidades (Castro;
Carvalho, 2019, p. 168).

Os valores dos salarios dos servidores, componente obrigatorio dos
Planos de Carreira, sao organizados em tabelas. De uma maneira geral, os
valores dessas tabelas aumentam, tanto em direcao horizontal (colunas)
quanto em direcao vertical (linhas), tendo varias denominacdées como “grau”,

«©

“nivel”, “classe”, “referéncia”, entre outros.

A diferenca estabelecida entre os valores depende do percentual
determinado pela lei que, de uma maneira geral é diferente entre as direcoes
(horizontal e vertical) que se acompanha. A evolucao do servidor dentro da
tabela depende do atendimento dos critérios (desempenho, qualificacao
profissional e antiguidade) determinados pela administracao e atendidos pelo
servidor. Também sao utilizados intersticios temporais para concessao da
evolucao na carreira, ou seja, esta evolucdo entre um patamar e outro
superior somente se dara apds transcorrido um tempo determinado pelo
plano.

Ante o exposto, em consonancia com o no § 1° do art. 39 da
Constituicao Federal e o art. 67 da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao,
afirma-se que € constitucional o estabelecimento de planos de carreiras dos
servidores do magistério, bem como o aumento remuneratorio decorrente dos
diversos niveis de progressao na carreira, tendo sempre como parametro o
vencimento inicial da carreira, estabelecido pelo piso salarial nacional do

magistério, com os reflexos advindos dos reajustes anuais.

3.3 A obrigacao da aplicacao do reajuste anual do piso
salarial a todos os niveis, classes e faixas da carreira do
magisteério

A partir da analise de diversos planos de carreiras municipais e
estaduais do magistério do Brasil, observa-se que a maior parte estabelece a

progressao na carreira do magistério através de niveis, classes e faixas. E se
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tem visto que a escala de progressao da carreira se da de duas formas: 1) ou
se determina percentuais de aumento fixos e determinados na lei para cada
nivel de progressao, ou 2) se estabelecem valores fixos para cada grau da
progressao, em ambos os casos tendo como parametro o vencimento inicial da
categoria.

Neste segundo exemplo, embora nao haja um percentual fixo
determinado de aumento na remuneracao, a progressao segue geralmente um
padrao de aumento nas diversas classes e faixas, quase sempre exposto em
tabelas anexas ao plano de carreira. O fato de nao haver um percentual
determinado de aumento entre eles, nao significa que o reajuste anual do piso
nao deve ser aplicado a todos os niveis. Basta analisar qual foi o percentual de
aumento entre as classes e faixas, e aplicar o reajuste dado pelo novo valor do
piso.

Assim, tendo em vista que os percentuais de progressao na carreira do
magistério utilizam como parametro de aumento o vencimento basico do
professor em inicio de carreira (primeiro nivel), os valores do piso salarial
reajustado devem ser refletidos em todos os professores, nos percentuais que
determinam as respectivas leis que regem a profissao.

Este direito esta em consonancia com a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, que determina que o piso salarial do magistério € o
menor valor que deve ser pago a um professor de 40 horas, e que caso haja
previsdao em plano de carreira local de reajuste escalonado nos diversos niveis
da carreira, o percentual de reajuste anual estabelecido pelo MEC também
deve ser pago a todos os professores. Esta foi a tese fixada no Recurso
Especial (RESP) n. 1.426.210-RS, publicado no Informativo de Jurisprudéncia
n. 594, de 01 de fevereiro de 2017:

EMENTA: A Lei n. 11.738/2008, em seu art. 2°, § 1°, ordena que o
vencimento inicial das carreiras do magistério publico da educacéao
basica deve corresponder ao piso salarial profissional nacional, sendo
vedada a fixacao do vencimento basico em valor inferior, ndo havendo
determinacdo de incidéncia automatica em toda a carreira e reflexo
imediato sobre as demais vantagens e gratificacées, o que somente
ocorrera se estas determinacodes estiverem previstas nas legislacoes
locais.

Discutiu-se se os artigos 2°, § 1°, e 6° da Lei n° 11.738/2008
autorizam a automatica repercussao do piso salarial profissional
nacional quanto aos profissionais do magistério publico da educacao
basica sobre as classes e niveis mais elevados da carreira, bem assim
sobre as vantagens temporais, adicionais e gratificacoes, sem a edicao
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de lei estadual a respeito, inclusive para os professores que ja auferem
vencimentos basicos superiores ao piso. [...] Assim, ndo ha que se falar
em reajuste geral para toda a carreira do magistério, nao havendo
nenhuma determinacao de incidéncia escalonada com aplicacdo dos
mesmos indices utilizados para a classe inicial da carreira. [...] Faz-se
mister destacar, entretanto, que os temas nao se exaurem com O
estabelecimento dessa premissa geral. Explica-se. Uma vez
determinado pela Lei n. 11.738/2008 que os entes federados devem
fixar o vencimento basico das carreiras no mesmo valor do piso
salarial profissional, se em determinada lei estadual, que institui o
plano de carreira do magistério naquele estado, houver a previsao de
que as classes da carreira serdo remuneradas com base no vencimento
basico, a adocdo do piso nacional refletira em toda a carreira. O
mesmo ocorre com as demais vantagens e gratificacdes. Se na lei local
existir a previsdo de que a vantagem possui como base de calculo o
vencimento inicial, ndo havera como se chegar a outro entendimento,
senao o de que a referida vantagem sofrera necessariamente alteracao
com a adocao do piso salarial nacional?.

- 19¢ - eulbed

Esta orientacao também vem sendo seguida pelos Tribunais de Justica
do pais, onde se reconhece a obrigatoriedade de que se em determinada lei
que institui o plano de carreira do magistério houver a previsdao de que as
classes da carreira serao remuneradas com base no vencimento basico, a
adocao do piso nacional refletira em toda a carreira.

E por qual motivo o Estado de Sao Paulo, mesmo consciente deste
julgamento do STJ, recorreu ao STF? Porque o Estado esta alegando violacoes
da Constituicao Federal caso se mantenha os reflexos automaticos do reajuste
do piso salarial do magistério para todos os niveis de progressao, e assim o
STJ nao tem competéncia para analisar violacdo de dispositivos da
Constituicao, apenas de Lei Federal. Portanto, cabe ao Supremo a avaliacao

da constitucionalidade das leis e do recurso apresentado.

3.4 Da nao violacao a Lei de Responsabilidade Fiscal com
reajuste do piso salarial do magistério para todas as
categorias de progressao funcional - hipétese de
cumprimento de obrigacao legal

Nas razoes do Recurso Extraordinario 1326541/SP perante o STF, o
Estado de Sao Paulo alega que se a decisao do Tribunal de Justica de Sao

Paulo for mantida, havera um grande impacto nas financas do Estado,

4 Superior Tribunal de Justica. REsp 1.426.210-RS, Rel. Min. Gurgel de Faria, primeira
Secdo, por unanimidade, julgado em 23/11/2016, DJe 09/12/2016.
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podendo inclusive leva-los a desrespeitar a Lei de Responsabilidade Fiscal.
Argumenta o Estado que a manutencado da incidéncia do percentual de
reajuste do piso nacional do Magistério para toda a categoria, mediante a
aplicacao dos mesmos indices utilizados para a classe inicial do magistério,
alcancara Estados e Municipios sem qualquer juizo sobre a capacidade
financeira destes entes e quanto ao atendimento aos limites impostos pela Lei
de Responsabilidade Fiscal (Lei Federal n. 101/2000).

Tal preocupacao advém do fato de que de acordo com o artigo 169 da
Constituicao Federal, “a despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios nao podera exceder os limites
estabelecidos em lei complementar”.

A lei complementar a que refere o dispositivo constitucional referido é a
Lei n° 101/2000 - Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), cujo texto fixa, dentre
outros gastos, os limites da despesa com pessoal (artigos 19 e 20), a serem
observados pelos entes da Federacao.

Ainda, a LRF estabelece algumas vedacoes aos orgaos e Poderes que
lhe sao subordinados, naqueles casos em que a despesa total com pessoal

exceder a 95% do limite:

Lei Federal n° 101/2000
Art. 22. A verificacdo do cumprimento dos limites estabelecidos nos
arts. 19 e 20 sera realizada ao final de cada quadrimestre.

Paragrafo tnico. Se a despesa total com pessoal exceder a 95%
(noventa e cinco por cento) do limite, sdo vedados ao Poder ou 6rgao
referido no art. 20 que houver incorrido no excesso:

I - concessdao de vantagem, aumento, reajuste ou adequacao de
remuneracao a qualquer titulo, salvo os derivados de sentenca judicial
ou de determinacao legal ou contratual, ressalvada a revisao prevista
no inciso X do art. 37 da Constituicao;

IT - criacdo de cargo, emprego ou funcéo;

III - alteracao de estrutura de carreira que implique aumento de
despesa;

IV - provimento de cargo publico, admissdo ou contratacido de pessoal
a qualquer titulo, ressalvada a reposicao decorrente de aposentadoria
ou falecimento de servidores das areas de educacdo, saude e
seguranca;

V - contratacao de hora extra, salvo no caso do disposto no inciso II do
§ 6° do art. 57 da Constituicdo e as situacoes previstas na lei de
diretrizes orcamentarias.

Ante este dispositivo da LRF, se a despesa total do ente publico

exceder a 95% dos limites de gastos com pessoal, a Administracao fica
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proibida de conceder vantagens, aumentos, reajustes ou adequacao de
remuneracao. Excetuam-se dessa regra, contudo, os casos de acréscimos

remuneratorios decorrentes de sentenca judicial ou determinacao legal, bem
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como a revisao prevista no inciso X do artigo 37 da Constituicao Federal.
Nestes casos de ultrapassagem do limite de gastos com pessoal,

podera o Poder Publico, no entanto, adotar providéncias no sentido de

reequilibrar as despesas com pessoal, com as acoes previstas no art. 23 da

LRF:

Lei Federal n° 101/2000

Art. 23. Se a despesa total com pessoal, do Poder ou érgao referido no
art. 20, ultrapassar os limites definidos no mesmo artigo, sem prejuizo
das medidas previstas no art. 22, o percentual excedente tera de ser
eliminado nos dois quadrimestres seguintes, sendo pelo menos um
terco no primeiro, adotando-se, entre outras, as providéncias previstas
nos 88 3° e 4° do art. 169 da Constituicao.

§ 10 No caso do inciso I do § 3° do art. 169 da Constituicdo, o objetivo
podera ser alcancado tanto pela extincdo de cargos e funcdes quanto
pela reducao dos valores a eles atribuidos. (Vide ADI 2238)

§ 2° E facultada a reducdo temporaria da jornada de trabalho com
adequacao dos vencimentos a nova carga horaria. (Vide ADI 2238)

§ 3° Nao alcancada a reducao no prazo estabelecido e enquanto
perdurar o excesso, o Poder ou 6rgao referido no art. 20 nao podera:
(Redacao dada pela Lei Complementar n°® 178, de 2021)

I - receber transferéncias voluntarias;

IT - obter garantia, direta ou indireta, de outro ente;

IIT - contratar operacdes de crédito, ressalvadas as destinadas ao
pagamento da divida mobiliaria e as que visem a reducao das despesas
com pessoal. (Redacdo dada pela Lei Complementar n°® 178, de 2021)

§ 4° As restricoes do § 3° aplicam-se imediatamente se a despesa total
com pessoal exceder o limite no primeiro quadrimestre do ultimo ano
do mandato dos titulares de Poder ou 6rgao referidos no art. 20.

§ 5° As restricoes previstas no § 3° deste artigo ndo se aplicam ao
Municipio em caso de queda de receita real superior a 10% (dez por
cento), em comparacao ao correspondente quadrimestre do exercicio
financeiro anterior, devido a: (Incluido pela Lei Complementar n°® 164,
de 2018)

I — diminuicao das transferéncias recebidas do Fundo de Participacao
dos Municipios decorrente de concessao de isengoes tributarias pela
Uniao; e (Incluido pela Lei Complementar n°® 164, de 2018)

II - diminuicdo das receitas recebidas de royalties e participacdes
especiais. (Incluido pela Lei Complementar n°® 164, de 2018)

§ 6° O disposto no § 5° deste artigo s6 se aplica caso a despesa total
com pessoal do quadrimestre vigente nao ultrapasse o limite
percentual previsto no art. 19 desta Lei Complementar, considerada,
para este calculo, a receita corrente liquida do quadrimestre
correspondente do ano anterior atualizada monetariamente. (Incluido
pela Lei Complementar n° 164, de 2018)
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Para o que importa na discussdao do objeto deste artigo, mister é
salientar que a atualizacdo anual do piso remuneratorio € medida obrigatoria
para os entes federados, pois decorre de determinacao legal que regulamenta
que os aumentos de despesas com pessoal decorrentes do cumprimento do
piso nacional, e se enquadram na excecao legal prevista no art. 22, paragrafo
Unico, inciso I, da LRF.

Assim, eventuais ultrapassagens do limite de gastos com pessoal
motivadas por tal incremento, por nao se tratar de ato de vontade do gestor,
mas de cumprimento de obrigacao legal expressamente ressalvada, nao tera o
condao de conduzir automaticamente a responsabilizacdo do prefeito ou
governador, desde que se demonstre na prestacao de contas anual, de forma
precisa e fundamentada, o quantum exato da extrapolacdo que tenha
decorrido do reajuste do piso salarial profissional nacional do magistério
publico da educacao basica, bem como as medidas de reconducao das
despesas efetivamente adotadas, também de observancia obrigatoria,
previstas na propria Lei de Responsabilidade Fiscal (art. 23) e na Constituicao
Federal (art. 169).

Dessa forma, mesmo com receio de alguns gestores municipais e
estaduais, ndo ha duavida de que a atualizacao anual do piso nacional minimo
decorre da Lei Federal n® 11.738/2008, tratando-se, portanto, de direito
adquirido dos profissionais do magistério publico da educacao basica e deve
ser garantida pelos entes federados a todos os profissionais do magistério da
educacao basica publica. O pagamento do piso salarial decorre, assim, de
determinacao legal, estando consolidado que a fixacdao do seu patamar
minimo anual, portanto, nao esta proibida pela Lei de Responsabilidade
Fiscal.

Nessa linha, o Superior Tribunal de Justica proferiu decisdo no Tema
Repetitivo 911 (Recurso Especial n. 1.426.210/RS), em dezembro de 2016,
onde esclareceu que nao ha que se falar em determinacado de incidéncia
automatica do reajuste do piso em toda a carreira do magistério e reflexo
imediato sobre as demais vantagens e gratificacoes, o que somente ocorrera se
estas determinacoes estiverem previstas nas legislacoes locais, ou seja, se
existir alguma lei instituindo um plano de carreira com niveis de progressao,

tendo como parametro o vencimento basico da carreira.
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Em suma, a partir dos normativos supracitados, entende-se que o
pagamento do reajuste do piso salarial do magistério publico da educacao

basica decorrente da Lei Federal n°® 11.738/2008, e os reajustes na
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remuneracao da escala da progressdao das carreiras, trata-se de direito
adquirido da categoria, sendo que os aumentos de despesas com pessoal
decorrentes do cumprimento do piso nacional se enquadram na excecao legal
prevista no art. 22, paragrafo unico, inciso I, da Lei de Responsabilidade
Fiscal.

Assim, eventual justificativa de prefeitos e governadores para nao
cumprir com o reajuste do piso salarial do magistério em toda as faixas de
progressao da carreira, com fundamento na ultrapassagem do limite de gastos
com pessoal, € inveridica, uma vez que a propria Lei de Responsabilidade
Fiscal encontra caminhos para a concessao dos reajustes.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica também de longa
data ja se posiciona no sentido de que os limites previstos nas normas da Lei
de Responsabilidade Fiscal (LRF), no que tange as despesas com pessoal do
ente publico, ndo podem servir de justificativa para o nao cumprimento de
direitos subjetivos do servidor publico, como € o recebimento de vantagens
asseguradas por lei®.

De forma a pacificar o assunto, a Primeira Secao do Superior Tribunal
de Justica (STJ), sob o rito dos recursos repetitivos (Tema 1.075) 6, em
15/03/2022, também definiu que o poder publico nao pode deixar de
conceder progressao funcional ao servidor que preenche os requisitos legais,
mesmo que tenham sido superados os limites da Lei de Responsabilidade
Fiscal (LRF) para gastos com pessoal.

Para o Tribunal, a progressao € direito subjetivo do servidor publico,
decorrente de determinacao legal, e esta compreendida na excecao prevista no

inciso I do paragrafo inico do artigo 22 da Lei de Responsabilidade Fiscal.

5 Como exemplo, veja-se a seguinte decisdo do Superior Tribunal de Justica: AgRg no RMS n.
30.456/RO, relator Ministro Vasco Della Giustina (Desembargador Convocado do TJ/RS),
Sexta Turma, julgado em 25/10/2011, publicado no DJe de 21/11/2011.).

6 Disponivel em:

https:/ /processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos /pesquisa.jsp?novaConsulta=true&ti
po_pesquisa=T&cod_tema_inicial=1075&cod_tema_final=1075 . Acesso em: 04 de abril de
2024.



https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod_tema_inicial=1075&cod_tema_final=1075
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod_tema_inicial=1075&cod_tema_final=1075
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Da mesma forma, diversos Tribunais de Contas Estaduais ja se
manifestaram sobre a matéria, e sempre no mesmo sentido, qual seja, as
Cortes de Contas sao favor do pagamento do piso salarial do magistério por
municipios e estados, mesmo que estes entes estejam acima do limite de gasto

com pessoal fixado pela Lei de Responsabilidade Fiscal”.

CONSIDERAGOES FINAIS

O julgamento do Recurso Extraordinario (RE) n. 1.326.541/SP, no
Supremo Tribunal Federal, traz um sério risco de retrocesso na luta pela
valorizacao dos profissionais do magistério basico publico. Alerta-se que caso
o recurso seja deferido, os reajustes concedidos pelo governo federal ao piso
salarial os professores poderao nao mais incidirem em toda a carreira e
progressoes dos servidores, mas apenas para aqueles que ganham abaixo do
valor do piso reajustado, que geralmente sao os professores em inicio de
carreira.

Mesmo diante de uma grande quantidade de normas que garantem a
valorizacao dos profissionais do magistério, estados e municipios tentam se
esquivar de cumprir com a obrigacao de aplicar os reajustes anuais do piso
salarial para toda a categoria. No entanto, conforme visto nos capitulos
anteriores, a jurisprudéncia do STJ € condizente para que os reflexos do
reajuste anual do piso salarial dos professores sejam aplicados
automaticamente para todos os niveis de progressao se previsto no plano de
carreira. Da mesma forma, foi observado que o STJ, Tribunais de Justica e
Tribunais de Contas dos Estados, sdo categoéricos em afirmar que o reajuste
do piso salarial pode ser pago mesmo se os estados e municipios estao perto
de ultrapassar ou ja extrapolaram o limite de teto de gastos com pessoal, pois
o reajuste € advindo de uma obrigacao prevista previamente em lei, e assim,

basta seguir com as instrucoes que a Lei de Responsabilidade Fiscal

7 Como exemplo, vejam-se: TCE-PR, processo n°: 304137/19, Acoérdao N° 3864 /19 - Tribunal
Pleno, de 4 de dezembro de 2019; TCE-PR, Processo N°: 441398/20, Acordao N° 1011/21 -
Tribunal Pleno — Publicado no Diario Oficial do Tribunal de Contas do PR, em 18 de maio de
2021, ano XVI, n. 2541, p. 9; TCE-MG, Processo: 1114601- PLENO - Julgamento:
23/3/2022; TCE-SC, Processo n.: @CON 22/00205311, Decisdo n.: 118/2023, Data da
Sessdo: 01/02/2023 - Ordinaria — Virtual; TCE-MS, Acérddao ACO00-G.MJMS-114/2014 -
Tribunal Pleno. PROCESSO: TC/16131/2013. Data Da Decisao: 30/04/2014; TCE-PI,
Processo n°: TC/003495/2022, Decisao: n° 868/22.
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determina, para que o gestor publico nao seja eventualmente responsabilizado
por desmandos no orcamento publico.

Aliado a todo o quadro de jurisprudéncia dos tribunais e das
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normativas que tratam da valorizacao dos professores, a luta ganhou reforco
com a sancao pelo Presidente Luis Inacio Lula da Silva da Lei n. 14.817 /2024,
que trata da politica de valorizacao dos profissionais da educacao escolar
basica publica e estabeleceu diretrizes para a elaboracao dos planos de
carreiras do magistério, determinando que as remuneracoes devem ser
criadas de forma que os diversos niveis de progressao sejam estimulantes em
termos remuneratorios.

Ante o exposto, espera-se que o Supremo Tribunal Federal repita a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica que considera que quando o
plano de cargos e carreira prevé o reajuste escalonado nos diversos niveis da
carreira a partir do nivel inicial, o percentual de reajuste do piso salarial dos
professores estabelecido pelo Ministério da Educacdo anualmente também

deve ser concedido a todos os professores.
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A DESARTICULACAO DOS HOSPITAIS DE
REFERENCIA PARA O ABORTO LEGAL COMO
ESTRATEGIA NECROPOLITICA: VIOLACAO DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS E CONTROLE
REPRODUTIVO SOBRE OS CORPOS FEMININOS

THE DISMANTLING OF REFERENCE HOSPITALS
FOR LEGAL ABORTION AS A NECROPOLITICAL
STRATEGY: VIOLATION OF FUNDAMENTAL
RIGHTS AND REPRODUCTIVE CONTROL OVER
WOMEN'S BODIES

RESUMO: A pesquisa analisa algumas praticas estatais no Brasil que evidenciam estratégias
necropoliticas e de controle reprodutivo sobre os corpos femininos. Parte-se do seguinte problema:
de que forma a desarticulagdo dos hospitais de referéncia para o aborto legal no Brasil pode ser
entendida como uma estratégia necropolitica, e em que medida isso contribui para o controle
reprodutivo sobre os corpos femininos e para a violagdo de direitos fundamentais? A metodologia
adotada é qualitativa e dedutiva, com base em uma revisdo bibliografica lastreada em tedricos como
Foucault, Mbembe e Butler. Os resultados indicam que essas praticas estatais refletem uma
continuidade de politicas de controle e violéncia institucionalizada, negligenciando os direitos e a
autonomia das mulheres, especialmente de grupos vulneraveis.

PALAVRAS-CHAVE: Desigualdade; Direitos sexuais e reprodutivos; Estratégias de poder;
Necropolitica; Precarizagdo da vida.

ABSTRACT: The research analyzes certain state practices in Brazil that reveal necropolitical
strategies and reproductive control over women's bodies. It addresses the following problem: how
can the dismantling of referral hospitals for legal abortion in Brazil be understood as a necropolitical
strategy, and to what extent does this contribute to reproductive control over women's bodies and
the violation of fundamental rights? The methodology adopted is qualitative and deductive, based on
a literature review grounded in theorists such as Foucault, Mbembe, and Butler. The results indicate
that these state practices reflect a continuity of control policies and institutionalized violence,
neglecting the rights and autonomy of women, especially those from vulnerable groups.
KEYWORDS: Inequality; Sexual and reproductive rights; Power strategies;
Precarization of life.
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INTRODUGAO

“Viver sob a ocupagdo pés-moderna é experimentar uma condi¢do
permanente de estar a sofrer.” (Mbembe, 2017, p. 150).
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A presente pesquisa analisa como as praticas estatais no Brasil se
alinham a estratégias necropoliticas, onde o Estado nao apenas regula a vida,
mas também decide sobre a morte, controlando quais corpos sao mais
vulneraveis a exclusao, a violéncia e a precariedade. Esse regime de forcas
sera observado especialmente em relacao a sua atuacao na gestao dos corpos
femininos.

Assim, o estudo parte do seguinte problema: de que forma a
desarticulacao dos hospitais de referéncia para o aborto legal no Brasil pode
ser entendida como uma estratégia necropolitica, e em que medida isso
contribui para o controle reprodutivo sobre os corpos femininos e para a
violacao de direitos fundamentais? A hipotese principal sugere que essas
praticas, evidenciadas, por exemplo, na precarizacdo dos servicos de saude
voltados as mulheres, resultam em um controle intensificado sobre os corpos
femininos, particularmente no que tange a saude sexual e reprodutiva,
levando a uma producao sistematica de morte e violéncia.

A justificativa para esse estudo se fundamenta na importancia de
revelar como as politicas estatais contemporaneas seguem perpetuando
dinamicas histéricas de opressao, negligéncia e violéncia institucional, que
tém impactos profundos na vida das mulheres, especialmente das que
pertencem a grupos raciais e sociais mais vulneraveis. Nesse sentido, a
analise critica dessas politicas torna-se essencial para compreender as
complexas interseccoes entre género, raca e poder, bem como para fomentar
debates sobre a necessidade de politicas publicas que garantam maior
autonomia e protecao aos direitos reprodutivos.

A pesquisa esta estruturada em torno de dois eixos que discutem: i) o
conceito de necropolitica e sua aplicacao no contexto brasileiro, sobretudo no
campo da saude reprodutiva; ii) a relacao entre género, raca e poder na
formulacao e implementacao de politicas publicas. Soma-se ainda a analise de
casos concretos de decisdes judiciais e politicas que limitam a autonomia

reprodutiva das mulheres.
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A metodologia adotada € qualitativa e dedutiva, portanto, parte-se de
construcoes gerais para posteriormente se adentrar em tematica especifica.

Em complemento, menciona-se ainda a documentacao indireta com énfase
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bibliografica, ja que a revisao se baseia em obras significativas dentro da base
teorica, juntamente a documentos e informacdes publicas que denotam os

detalhamentos da desarticulacao na prestacao do aborto legal no pais.

1. BIOPOLITICA E NECROPOLITICA: A GESTAO DA VIDA E
DA MORTE NO CONTEXTO BRASILEIRO SOB
PERSPECTIVAS DE FOUCAULT, MBEMBE E BUTLER

O debate acerca da necropolitica demanda algumas ponderacoes
anteriores no que concerne as relacoes de poder, especialmente a respeito da
rede formada entre as suas dimensoes, e que inclui construcoes soberanas,
disciplinares e biopoliticas. Esse ultimo espectro possui um papel valioso para
as pretensoes deste estudo, e por isso passa-se a concentrar-se nele.

A biopolitica ou biopoder € um tipo de exercicio-relacao de poder que
administra a vida das populacdoes por meio de técnicas de governo que
buscam tanto promover a vida quanto permitir a morte. Foucault, em sua
analise, afirma que "[...] o direito de soberania €, portanto, o de fazer morrer
ou de deixar viver. E depois, este novo direito que se instala: o direito de fazer
viver e de deixar morrer" (Foucault, 2005, p. 287). Na teoria foucaultiana, a
sociedade encontra-se regida por relacoes de forca, havendo a preponderancia
do biopoder ou governamentalidade, que tem como objetivo mais do que
produzir corpos doceis e capazes (caracteristica da atuacao disciplinar), gerar
individuos que poderiam ser submetidos, utilizados, transformados e
aperfeicoados (Foucault, 2014, p. 164-165), ou seja, projeta-se no regime da
biopolitica/governamentalidade o controle das populacoes, suas projecoes de
vida, fertilidade, mortalidade.

Foucault diferencia dois aspectos principais do controle sobre a vida e
a morte: a anatomo-politica, que se concentra no corpo individual, e a
biopolitica/governamentalidade, que foca na gestao da vida da populacao
(Foucault, 1988, p. 131). Essas formas de controle estdo presentes na

regulacao da sexualidade e reproducao, onde as politicas estatais moldam os
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corpos para que sejam obedientes e uteis ao sistema (Wermuth; Bemfica,
2023, p. 626). Para as mulheres, isso se traduz em praticas reprodutivas
historicamente geridas e manipuladas pelo Estado, como observado em
politicas de controle de natalidade e intervencoes sobre os corpos femininos.

Mbembe (2017, p. 108), ao debater o conceito de biopolitica de
Foucault, atualiza essa contraproposta ao afirmar que sujeitos
vulnerabilizados estao submetidos a uma necropolitica, onde “[...] a expressao
maxima da soberania reside, em grande medida, no poder e na capacidade de
ditar quem pode viver e quem deve morrer” (Mbembe, 2017, p. 107). Esse
poder manifesta uma politica que normaliza e legitima a destruicao dos
corpos, evidenciada pela integracdo da violéncia e exclusao nas praticas de
controle social e penal, perpetuando a marginalizacdo das populacoes
vulneraveis (Valencia; Sepulveda, 2016, p. 78-79). Para o autor supracitado, a
necropolitica e o necropoder sao ferramentas que criam “mundos de morte”,
ou novas formas de existéncia social nas quais parte da populacao é relegada
ao status de "mortos-vivos" (Mbembe, 2017, p. 152). O biopoder moderno
seria, assim, um produto do colonialismo e da racializacao, com a
escravizacdo sendo uma das primeiras instancias de experimentacao desta
governamentalidade (Mbembe, 2017, p. 122).

Inclusive, “na ordem colonial, a raca operava como principio do corpo
politico, permitindo classificar os seres humanos em categorias distintas [...]”.
A partir disso, emerge a burocracia como dispositivo de dominacao, ligando a
morte e os negocios e operando como matriz essencial do poder (Mbembe,
2018, p. 109), mesmo porque, “para que se tornasse um habito, a logica das
racas precisava ser agregada a logica do lucro, a politica da forca e ao instinto
da corrupcao - definicao exata da pratica colonial” (Mbembe, 2018, p. 116).

No contexto brasileiro, marcado pelo racismo estrutural, havera
também uma intima ligacdo como o controle reprodutivo. Mbembe afirma que
o racismo € a tecnologia que permite ao Estado moderno exercer seu poder de
matar por meio de praticas necropoliticas, que expdoem certas populacoes a
morte e violéncia constante (Mbembe, 2017, p. 116-117). A partir das analises
de Mbembe e Foucault, pode-se concluir que a necropolitica opera ao proteger
a vida de alguns, enquanto assegura a morte de outros, ou seja, o corte racial

e/ou de género significa a valorizacao da vida de alguns e a depreciacdo da
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condicao humana de outros na producao sistematica de morte destes ultimos
enquanto regularidade da governamentalidade nacional.

No Brasil, a gestdao da morte € visivel nas acoes estatais que buscam
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controlar os corpos marginalizados, especialmente os femininos, negros e
periféricos, evidenciando a continuidade de wuma légica colonial que
ressignifica a violéncia institucional (Amaral; Vargas, 2019, p. 105). O projeto
estatal que favorece as populacoes brancas e criminaliza as negras € claro na
selecao de quem deve ser protegido ou punido pelo sistema penal. Observa-se,
no cenario brasileiro, como o biopoder e a necropolitica sao ferramentas
estatais para gerenciar as vidas que devem ser protegidas e aquelas que
podem ser descartadas, reforcando uma estrutura de dominacao racial e de
género (Amaral; Vargas, 2019, p. 125-126). Essa analise oferece uma base
para entender como as agoes estatais promovem violéncia e controle sobre os
corpos femininos, evidenciando as estratégias que sustentam tais praticas.

A partir dessas consideracoes, observa-se o questionamento de Butler
acerca de quais vidas sao dignas de luto, destacando a precarizacao e
desvalorizacao de certas existéncias. Para a autora, vidas de mulheres e
minorias, especialmente mulheres negras, enfrentam uma violéncia continua,
nao apenas fisica, mas também social e politica (Butler, 2019, p. 26-27). O
cenario se agrava quando o Estado utiliza taticas de poder para regular nao soé
a vida, como também a morte social e corporal dessas mulheres, tornando-as
invisiveis (Butler, 2021, p. 38). Ademais, complementa argumentando que a
violéncia cometida contra pessoas vistas como "irreais" nao €, para quem a
pratica, uma violacdo, ja que essas vidas nao sao reconhecidas como
"existentes" (ndo ha lamento/luto, pois nunca foram vidas). Essas vidas,
mesmo sendo negadas, continuam de alguma forma "vivas", necessitando de
eliminacao continua (Butler, 2019, p. 37).

As politicas de saude reprodutiva refletem uma abordagem biopolitica,
na qual o controle da reproducao das mulheres € utilizado para administrar a
populacao. Programas de planejamento familiar e campanhas de contracepcao
exemplificam como o biopoder influencia os corpos femininos. A desigualdade
no acesso a esses servicos demonstra como o controle € desigual, favorecendo

certos grupos em detrimento de outros (Foucault, 1988, p. 134-138).
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A relacao entre necropolitica e biopoder € essencial para compreender
o controle estatal sobre os corpos femininos. Esses conceitos sao interligados
na analise da interacdo do Estado com os grupos sociais. A
governamentalidade, entendida como o conjunto de técnicas voltadas para
administrar a vida, esta conectada a soberania, o poder de decidir sobre a vida
e a morte, manifestando-se em praticas desiguais de controle reprodutivo e
violéncia (Bento, 2018, p. 1).

Posto isso, esta governamentalidade exige a criacao continua de zonas
de morte. Portanto, essa gestao de vida e morte esta interligada, nao se
constituindo de formas distintas. Bento argumenta que "[...] a
governabilidade, para existir, precisa produzir interruptamente zonas de
morte" (Bento, 2018, p. 3). Isso ilustra como a biopolitica/governamentalidade
(gestao da vida) e a necropolitica (producao sistematica de morte) coexistem e
se reforcam mutuamente.

Aplicando-se esses conceitos na analise da realidade brasileira, revela-
se como as praticas estatais contemporaneas se conectam com a necropolitica
e a biopolitica, criando uma rede de controle sobre os corpos femininos,
notadamente aqueles que nao se encaixam nos padrdes de branquitude e
classe social (Mbembe, 2017, p. 125). Nesse cenario, o corpo feminino € alvo
de uma gestao voltada nao apenas a reproducdo da forca de trabalho, mas
também a manutencdao de uma estrutura social racializada (Wermuth;
Bemfica, 2023, p. 626).

Mortes resultantes de abortos clandestinos configuram feminicidio
reprodutivo ou de Estado, inserindo-se em estratégias de gestao da vida que
regulam as populacoes e os corpos em um contexto de necropolitica de
género. A criminalizacao do aborto expoe as mulheres ao patriarcado colonial
racista, que seleciona quais vidas sao descartaveis e distribui desigualmente a
precariedade (Abreu, 2023, p. 42).

Em suma, a interseccao entre biopolitica e necropolitica revela um
modelo de governamentalidade sustentado pela criacao de zonas de morte e
pela perpetuacao de desigualdades estruturais, especialmente de género e
raca que normalizam a indiferenca das vidas precarizadas. Ao criminalizar o

aborto e restringir direitos reprodutivos, o Estado intensifica a precarizacao e
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exclusao de mulheres, sobretudo negras, demonstrando como as politicas

publicas moldam e controlam a vida e a morte.
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2. A DESARTICULACAO DOS HOSPITAIS DE REFERENCIA
PARA O ABORTO LEGAL COMO ESTRATEGIA
NECROPOLITICA

Um hospital de referéncia no atendimento a vitimas de violéncia sexual
€ uma unidade de saude devidamente habilitada e capacitada para realizar
todos os procedimentos legais previstos nesses casos, incluindo a interrupcao
legal da gravidez. E uma instituicio preparada para lidar com emergéncias
meédicas, e igualmente para proporcionar todo o suporte necessario,
assegurando a integridade fisica e psicologica da vitima e garantindo o
cumprimento de seus direitos legais (Portal de boas praticas, 2019).

Para ser considerado um hospital de referéncia no atendimento a
vitimas de violéncia sexual, a instituicdo deve cumprir os seguintes requisitos
elencados na Lei n® 12.845/2013: i) capacitacao da equipe: profissionais de
saude devidamente treinados com protocolos claros e acessiveis para atender
vitimas de violéncia sexual; ii) profilaxias obrigatorias: disponibilizacdo de
profilaxias para DSTs nao virais, Hepatite B e HIV, essenciais para prevenir
infeccoes; iii) contracepcao de emergéncia: oferecimento de contraceptivo de
emergéncia; iv) acompanhamento e exames peridodicos: monitoramento
continuo com exames para sifilis, HIV, Hepatite B e outros conforme
necessario; v) apoio psicologico: atendimento especializado para tratar o
impacto psicologico da violéncia, como estresse pos-traumatico e depressao;
vi) aborto legal: habilitacdo para realizar interrupcao legal da gravidez nos
casos previstos em lei, com equipe multiprofissional e seguindo os protocolos
do Ministério da Saude; vii) cadastro no CNES: Registro no Cadastro Nacional
de Estabelecimento de Saude para garantir habilitacdo formal para os
procedimentos; viii) fluxo de encaminhamento: um sistema agil para
encaminhar a vitima a outra unidade de referéncia, caso o hospital nao possa
realizar todos os procedimentos necessarios (Brasil, 2013; Brasil, 2015).

A analise das praticas de atendimento a abortos legais em hospitais

brasileiros revela a urgéncia da discussao sobre necropolitica e biopolitica,
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especialmente no contexto de um sistema de saude que, de maneira
alarmante, restringe o acesso a procedimentos essenciais para a saude e
dignidade das mulheres.

Essa situacdao demonstra como a gestdo da saude reprodutiva é
permeada por relacoes de poder que regulam quem tem acesso a direitos
fundamentais, refletindo as criticas feitas por Foucault e Mbembe sobre a
governamentalidade e a necropolitica. A falta de atendimento a mulheres que
necessitam de aborto legal nao € apenas uma questao de disponibilidade de
servicos, mas um reflexo de uma estrutura social que marginaliza e
invisibiliza as vidas de muitas mulheres, principalmente aquelas em situacao
de vulnerabilidade, como as vitimas de violéncia sexual.

Organizada com base no mapeamento de dados elaborado pelos
autores, a tabela a seguir representa um panorama dos hospitais e
maternidades das regidoes Centro Oeste, Nordeste, Norte, Sudeste e Sul do
Brasil, sendo examinados diversos hospitais com o objetivo de identificar
quais oferecem atendimento as mulheres que desejam e precisam fazer aborto
legal. O mapeamento ilustra a disparidade e as dificuldades enfrentadas por

mulheres em diferentes regioes do Brasil.

Estados Brasileiros Hospitais ou Hospitais ou
Maternidades que Maternidades que nao
realizam o aborto legal realizam o aborto legal
Acre 3
Alagoas 4 1
Amapa!
Amazonas 6
Bahia 18
Ceara 8 1
Espirito Santo 4
Goias 1
Maranhao 3 1
Mato Grosso 4
Mato Grosso do Sul 2
Minas Gerais 13 2
Para 3

1 O Amapa era o Unico estado brasileiro sem nenhum servico de aborto legal até 2023 (Brasil,
2023a), porém, em 2024, a inica unidade neonatal de Roraima, que estava habilitada a fazer
o aborto legal, nao tem mais realizado o procedimento desde a resolucao do Conselho Federal
de Medicina n° 2.378/2024, que veta a assistolia fetal, procedimento que consiste na injecao
de produtos quimicos no feto para evitar que ele nasc¢a com sinais vitais (Lisboa; Bil6, 2024).


https://12ft.io/proxy?q=https%3A%2F%2Fwww1.folha.uol.com.br%2Fcolunas%2Fpainel%2F2024%2F04%2Fcfm-proibe-medico-de-realizar-ato-que-precede-aborto-em-gestacao-acima-de-22-semanas.shtml
https://12ft.io/proxy?q=https%3A%2F%2Fwww1.folha.uol.com.br%2Fequilibrioesaude%2F2024%2F04%2Fnorma-do-cfm-inviabilizara-aborto-legal-acima-de-22-semanas-dizem-especialistas.shtml
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Paraiba 10
Parana 4 i
Pernambuco 8 1 g
Piaui 2 o
Rio de Janeiro 13 N
Rio Grande do Norte 4 '
Rio Grande do Sul 7
Rondo6nia 1
Roraima 1
Santa Catarina 4 2
Sao Paulo 30
Sergipe 1 1
Tocantins 2 1
Distrito Federal 2 2
Total N= 157 N= 13

(Fonte: elaborado pelos autores com base em dados obtidos nos sites Artigo 192, Portal da
Sauide, Ministério da Saude, Folha de Sao Paulo, G1, Secretarias da Saude, Defensoria
Publica, Camara dos Deputados, TJMA, Ministério Publico Estadual, Ministério Publico
Federal, Secretaria da Comunicacao e Portal Catarinas).

Em 2024, no Brasil, ocorre um estupro a cada seis minutos,
totalizando 83.988 casos de estupro e estupro de vulneravel. Esses numeros
alarmantes representam um crescimento de 91,5% de 2011 a 2023 (FBSP,
2024). Muitas das vitimas, especialmente meninas, tém direito ao aborto legal,
mas enfrentam barreiras como burocracia, desinformacdo e objecdo de
consciéncia dos profissionais de saude. Essa dificuldade crescente para
acessar o direito ao aborto legal esta fortemente ligada aos dados de violéncia
sexual no pais, onde mulheres e meninas em situacoes previstas por lei sdo
impedidas de obter atendimento de saude e protecao juridica.

Embora o aborto seja permitido por lei em casos de estupro, risco de
vida para a gestante ou anencefalia do feto, as condicoes de acesso ao servico
sao extremamente desiguais em todo o pais. Nos 26 estados e no Distrito
Federal, foram identificados 157 hospitais ou maternidades de referéncia: 15
na regiao Sul, 60 no Sudeste, 7 no Centro-Oeste, 58 no Nordeste, 15 no Norte
e 2 no Distrito Federal. Em locais onde nao ha hospital no municipio ou
mesmo no estado, como no Amapa e em Roraima, os deslocamentos em

transporte publico para realizar um aborto legal podem durar até quatro dias

2 A Artigol9 é uma organizacdo nao-governamental de direitos humanos, atua no Brasil desde
2007, com sede em Sao Paulo, seu principal objetivo é defender e promover a liberdade de
expressdo e o acesso a informacao em ambito global.
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e meio, com custos que podem alcancar R$ 1.218,06 (Jacobs, 2022, p. 107-
112).

Além da limitacao de acesso fisico, ha também barreiras institucionais.
A postura conservadora do Conselho Federal de Medicina (CFM) em relacao ao
aborto legal3, que enfatiza a objecao de consciéncia, permite que meédicos
recusem o procedimento com base em conviccoes pessoais. Esse
posicionamento permite que hospitais adotem politicas restritivas, sob a
alegacao de “preservacao” de valores éticos, contribuindo para a limitacao do
acesso ao aborto legal.

Quanto a este aspecto, indispensavel considerar a critica de Débora
Diniz, no sentido de que, embora a objecao de consciéncia seja um direito
fundamental, o seu exercicio ndao € absoluto e universal. Mesmo porque, “se
assim fosse, os servicos publicos de saude sofreriam uma grave ameaca com a
crescente sobreposicao entre religioes e direitos na politica brasileira”. Além de
apresentar alternativas a esse cenario, como escalas de trabalho sem
profissionais objetores e até editais de concurso publico para selecao de
profissionais que atuarao especificamente nos servicos de aborto legal (como
ja visto no Hospital Pérola Byington, em Sao Paulo), Diniz propde uma
importante reflexdo sobre como “a objecdo de consciéncia nao se estende a
todos os sujeitos como um direito absoluto de entidade”, sendo reservada aos
meédicos, o que também € indicio de hierarquia, porquanto “¢ a hegemonia
médica o que se resguarda quando se reconhece a intocabilidade dos
sentimentos dos médicos”. Dessa forma, “a laicidade torna-se um adjetivo das
politicas publicas e nao um substantivo que legitimaria as praticas politicas
sobre o justo em saude” (Diniz, 2013, p. 1705-1706).

Diante dessas dificuldades concretas, o dado tabelado que indica a
quantidade de hospitais de referéncia € contestado pelo cotidiano de meninas
e mulheres que tém seus direitos negados. A seguir, pretende-se explorar
alguns casos que exemplificam o quao destoante sao as informacoes

apresentadas na tabela da realidade dos hospitais brasileiros.

3 A resolucao CFM n° 2.378/2024 proibia os médicos de realizarem o procedimento de
assistolia fetal em gestacdes com mais de 22 semanas decorrentes de estupro (CFM, 2024).
Por decisédo liminar do Supremo Tribunal Federal no ambito da Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental 1141, que contesta a constitucionalidade da medida, a resolucao
segue suspensa até o fechamento deste texto.
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Em Sao Paulo, noticia-se a suspensao temporaria dos abortos legais no
Hospital Municipal e Maternidade da Vila Nova Cachoeirinha, um dos

principais locais de referéncia para o procedimento no estado. O servico foi
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suspenso sob justificativa de priorizar cirurgias eletivas e outros
procedimentos de saude da mulher (Bergamo, 2023). Contudo, essa decisao
foi amplamente criticada, pois viola o direito das mulheres a dignidade e a
saude sexual e reprodutiva, como apontado pela Defensoria Publica de Sao
Paulo (Vieira; Matias; Smith, 2023). O descumprimento da oferta do servico
levou a imposicao de multas significativas em wuma acdao movida por
parlamentares do PSOL para reparacao pelos direitos violados das mulheres e
meninas vitimas de violéncia sexual que tiveram o aborto legal negado (Vieira;
Matias; Smith, 2024). A Prefeitura de Sao Paulo alegou uma suposta
prestacao de servicos ilegais, mas tal declaracado é controversa/falaciosa, pois
inexistem quaisquer registros dessa espécie de ocorréncia desde 2019 (Audi,
2024Db). Documentos obtidos por meio da Lei de Acesso a Informacao (LAI) nao
corroboram as alegacdes de ma conduta e indicam que a interrupcao pode ter
sido influenciada por pressoes politicas conservadoras. Além disso, ha uma
investigacdo em andamento sobre o possivel vazamento de dados sigilosos de
pacientes que utilizaram o servico, apontando para uma violacdo de
privacidade que compromete o direito a um atendimento seguro e confidencial
(Audi, 2024a). A gestao de Ricardo Nunes (MDB) impulsionou as cirurgias de
endometriose na rede municipal de Sao Paulo, destacando o Hospital Vila
Nova Cachoeirinha como o mais adequado para esses procedimentos. Apos
quedas em anos anteriores, o numero de cirurgias subiu para 313 entre
janeiro e agosto de 2024, zerando a fila de espera, segundo a prefeitura. No
entanto, o servico de aborto legal permanece suspenso sob a justificativa de
priorizar cirurgias voltadas a saude da mulher. Mesmo com a fila de
endometriose zerada, ndo ha previsao para a retomada do servico na unidade
de referéncia (Candido; Lisboa, 2024).

O Distrito Federal, entre 2020 e 2023, negou ao menos 22 pedidos de
aborto sob alegacao de gestacdo superior a 22 semanas, baseando-se em
norma técnica de 2012, mesmo que a lei brasileira nao fixe esse limite.
Mulheres vitimas de estupro foram orientadas a manter a gravidez ou buscar

adocao, gerando criticas sobre a aplicacdo da norma em detrimento dos
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direitos legais (Martins, 2024). Em 2024, no Hospital Regional de Taguatinga
(DF), médicos recusaram realizar aborto em uma mulher com cancer
avancado, alegando “objecao de consciéncia”, mesmo com autorizacdo do
Ministério Publico. Apds quatro dias de tramite exaustivo, outra equipe
meédica realizou o procedimento. Segundo Marcio Del Fiore, defensor publico,
a lei prioriza a vida da gestante e exige substituicao imediata de profissionais
que se recusam a atuar (Planeta ELLA, 2024).

Dois casos ocorreram em Goias, no primeiro uma menina de 13 anos,
gravida apos estupro, teve o aborto negado em trés ocasides, mesmo com 18
semanas de gestacdo. O pai da vitima, apoiado por um advogado ligado a um
grupo antiaborto, pediu que a gravidez fosse mantida, colocando a menina em
risco de vida. A juiza reconheceu que nao ha prazo legal para aborto em casos
de estupro, mas proibiu a assistolia, obrigando a menina a um parto
prematuro extremo. Apesar dos riscos e criticas de especialistas sobre a falta
de base cientifica, a juiza concedeu tutela de urgéncia devido ao avanco da
gestacao e a pressao familiar (Dias; Felizardo; Motoryn, 2024).

No segundo caso, ocorrido em 2022, uma crianca de 12 anos morreu
apos desenvolver sindrome Hellp, agravada pela recusa em realizar aborto
legal. O caso ocorreu no Hemu, listado como hospital autorizado a realizar o
procedimento, expondo negligéncia e violacoes de direitos (Guimaraes, 2024).
O controverso € que esse hospital se encontra na lista divulgada pela Camara
de Deputados como um dos hospitais que realiza o aborto legal (Brasil, 2022).

No sul do pais também foram encontrados dois casos, o primeiro em
Santa Catarina, onde uma menina de 11 anos, vitima de estupro, foi mantida
em abrigo para impedir um aborto legal, apesar dos riscos a saude. Gravida
de 29 semanas, enfrentou rejeicao do hospital, que alegou limite técnico de 22
semanas. A decisao judicial priorizou o feto, desconsiderando os desejos da
menina e os riscos médicos (Guimaraes; Lara; Dias, 2022). O Ministério
Publico Federal interveio e o procedimento de interrupcao de gestacao foi
realizado em junho de 2022 (Borges; Batistela, 2022).

Um outro caso ocorreu no Parana, onde uma mulher indigena de 35
anos morreu durante o parto apos ser impedida de realizar aborto legal em

caso de estupro. A demora no acesso, agravada por pressoes institucionais e
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ameacas de processos, levou a sua morte, evidenciando falhas no sistema e
violacoes de direitos humanos (Bergamo, 2023).

Na regiao Nordeste (Piaui) uma menina de 12 anos, gravida pela
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segunda vez apdos multiplos estupros, teve o aborto negado mesmo apos
pedido inicial com 12 semanas de gestacao. Em outubro de 2023, a juiza
Elfrida Costa Belleza autorizou o procedimento, mas a decisao foi revogada em
dezembro de 2023 pelo desembargador José James Gomes Pereira, alegando
viabilidade fetal. A decisdao foi baseada em um relatéorio psicolégico que
sugeriu que a menina teria consentido em manter a gravidez e entregar o bebé
para adocao. No entanto, a atuacao da Defensoria Publica foi questionada por
ter defendido interesses antagonicos, favorecendo o nascituro em detrimento
dos direitos da menina. A menina, abalada psicologicamente, foi enviada para
abrigo, as organizacoes de direitos humanos denunciaram o caso a Comissao
Interamericana, destacando negligéncia do Estado em proteger vitimas de
violéncia sexual (Guimaraes, 2023).

No Acre, o Ministério Publico (MPAC) abriu um procedimento
administrativo para investigar se houve falha do Hospital de Feijo ao se negar
a realizar um aborto em uma gestante com feto anencéfalo. O promotor Lucas
Nonato destaca o direito a satide e a decisdo da gestante de interromper a
gravidez, conforme jurisprudéncia do STF desde 2012. A gestante foi
encaminhada ao Hospital do Jurua, em Cruzeiro do Sul, onde o procedimento
foi realizado (Monteiro, 2024).

Apesar de diversas pesquisas indicarem que a continuidade da
gravidez em adolescentes vitimas de estupro representa riscos significativos
tanto para a gestante quanto para o feto, reforcando a necessidade de
considerar o aborto seguro como uma medida de protecdo, a realidade das
adolescentes brasileiras € outra.

Estudos mostram que adolescentes tém maior risco de morte materna
e enfrentam complicacdées como hemorragias e partos prematuros. Além disso,
gestacoes adolescentes aumentam o risco de morte infantil. Em casos de
aborto realizado precocemente, os riscos a saude materna e infantil sdo
menores em comparacdo a continuidade da gravidez, o que destaca a
importancia de decisoes judiciais informadas que levem em conta essas

evidéncias (Felizardo, 2024).
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A persisténcia de barreiras institucionais e a desinformacao revelam
uma negligéncia institucional que contribui para a marginalizacao das
mulheres e meninas que precisam desses servicos, o que as torna alvo de uma
necropolitica que, segundo Mbembe, decide quem deve viver e quem deve
morrer. A luta pelo acesso ao aborto seguro se torna vital nao apenas para a
saude das gestantes, mas também para a protecao dos direitos das criancas e
adolescentes que, muitas vezes, enfrentam as consequéncias de situacoes

traumaticas.

CONCLUSAO

A intersecao entre biopolitica e necropolitica, como explorada por
Foucault e Mbembe, revela uma complexa rede de controle que regula a vida e
a morte das populacoes, especialmente no contexto brasileiro. O acesso
limitado ao aborto legal destaca essa dinamica: trata-se de uma ferramenta de
poder que marginaliza e precariza a vida das mulheres, especialmente aquelas
sujeitas a violéncia sexual e ou que enfrentam situacoes de vulnerabilidade.
As estatisticas alarmantes sobre violéncia sexual e a dificuldade de acesso a
cuidados de saude reprodutiva destacam a urgéncia de uma mudanca nas
politicas que, em vez de assegurar direitos, contribuem para a precarizacao da
vida de grupos especificos.

Ao contextualizar as acdes do Estado dentro desse quadro de
biopolitica e necropolitica, torna-se evidente que a luta por direitos
reprodutivos €, em ultima analise, uma luta por dignidade e pelo
reconhecimento da humanidade de todas as mulheres. O caso dos hospitais
de referéncia para o aborto legal no Brasil exemplifica esse controle seletivo
sobre corpos femininos, com um sistema que marginaliza mulheres,
especialmente negras e periféricas, e dificulta seu acesso a servicos essenciais.
Essas Dbarreiras, reforcadas pela objecado de consciéncia e pelo
conservadorismo institucional, ilustram como a necropolitica se manifesta em
praticas de saude publica, com o Estado decidindo, por meio de omissoes e
restricoes, quais vidas sao consideradas dignas de protecao.

A auséncia de servicos de saude reprodutiva acessiveis e a resisténcia

institucional indicam que o sistema privilegia certas vidas em detrimento de
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outras, legitimando, assim, praticas necropoliticas e biopoliticas que
perpetuam a exclusao e a desumanizacao de populacoes especificas.

As estatisticas alarmantes sobre violéncia sexual e as dificuldades
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impostas ao acesso ao aborto legal demonstram que essas questoes nao se
limitam a falhas isoladas. Sao, na verdade, indicios de uma politica
estruturada que busca o controle dos corpos femininos por meio de barreiras
burocraticas e sociais, comprometendo a saude, a dignidade e os direitos
dessas mulheres.

Portanto, esta analise critica ressalta a importancia de politicas
publicas que desmantelem as estruturas de opressao e promovam a justica
social e a equidade, indo além de garantias superficiais e atuando sobre as
causas das desigualdades. A discussado sobre o aborto legal, assim, deve
transcender o tema em si e abarcar uma perspectiva de justica social que
reivindique nao apenas o direito a saude, mas também o reconhecimento de

todas as vidas como igualmente merecedoras de protecao e respeito.
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O DIREITO CIVIL E O COMPORTAMENTO DAS
PARTES NA RESILICAO CONTRATUAL
UNILATERAL

CIVIL LAW AND THE PARTIES' BEHAVIOR IN
UNILATERAL CONTRACT TERMINATION

RESUMO: Este artigo analisa a formagdo e a extingdo dos contratos, com énfase na resiligdo
unilateral. A pesquisa inicia-se com uma explanagdo detalhada sobre a formagdo do contrato,
estruturada em quatro etapas distintas: (1) negociagdes preliminares; (2) proposta; (3) contrato
preliminar; e (4) conclusdo do contrato. A cada uma dessas fases é atribuida relevancia no contexto
da autonomia privada, destacando-se a necessidade de comportamentos éticos nas relagdes
contratuais. Em continuidade, sdo discutidos os mecanismos de extingdo contratual por resiligdo e
salientada a diferenca entre resiligdo bilateral — fruto de um consenso mutuo - e resiligdo unilateral,
que ocorre mediante a decisdo de apenas uma das partes. O estudo, além disso, investiga a fungdo
social do contrato e a boa-fé objetiva como principios fundamentais para prevenir abusos e garantir
equidade nas relagdes contratuais. Para ilustrar como tais pilares sdo aplicados na préatica juridica
contemporanea, o trabalho se apoia em revisdes bibliograficas e andlise de jurisprudéncia relevante.
Por fim, conclui-se que, dada a complexidade das relagdes contratuais, é preciso harmonizar a
autonomia das partes com os deveres éticos que orientam tanto a formagdo quanto a extingdo dos
contratos, contribuindo, assim, para uma atuagao juridica mais justa e responsavel.
PALAVRAS-CHAVE: Direito Civil; Resiligdo Contratual; Resilicdo Unilateral; Boa-fé.

ABSTRACT: This article analyses the formation and extinction of contracts, with a special
emphasis on unilateral termination. The research begins with a detailed explanation of the contract
formation process, structured in four distinct stages: (1) Phase of preliminary negotiations, (2) Phase
of proposal, (3) Phase of preliminary contract, and (4) Phase of conclusion of the contract. Each of
these phases is considered relevant in the context of private autonomy, also highlighting the need for
ethical behavior in contractual relationships. The second section, the mechanisms of contractual
termination by resiliency are discussed, emphasizing the difference between bilateral termination —
the result of a mutual consensus — and unilateral termination, which occurs through the decision of
only one of the parties. In continuity, the research analyses the importance of the social function of
the contract and objective good faith as fundamental principles to prevent abuses and ensure equity
in contractual relations. Furthermore, the work is based on a comprehensive literature review and
relevant jurisprudence to demonstrate how these principles are applied in contemporary legal
practice. Finally, the article concludes that the complexity of contractual relations requires a
harmonization between the autonomy of the parties and the ethical duties that should guide both the
formation and extinction of contracts, thus contributing to a fairer and more responsible legal
performance.

KEYWORDS: Civil Law; Contract Termination; Unilateral Termination; Good Faith.

Como citar: MINGATI, Luiz Fernando; SILVA, Richard Rodrigues da; SIMOES, Robert Wagner Conceicdo. O Direito Civil e 0 comportamento
das partes na resilicdo contratual unilateral. Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais da UNIPAR, Umuarama, v. 28, n. 1, p. 291-311, 2025.



https://doi.org/10.25110/rcjs.v28i1.2025-12172
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
mailto:lmingati@hotmail.com
https://orcid.org/0009-0009-3089-861X
mailto:richardrodrigues.adv@outlook.com
mailto:robert.conseg@gmail.com
https://orcid.org/0000-0001-5254-4382

Pagina - 292 -

%) UNIPAR Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais da UNIPAR, Umuarama, v. 28, n. 1, p. 291-311, 2025. ISSN 1982-1107

UNIVERSIDADE PARANAENSE

INTRODUGAO

Este trabalho visa trazer nocoes conceituais sobre a formacao e a
extincdo do contrato através da resilicao, com destaque a resilicao unilateral,
debatendo a boa-fé objetiva e a funcao social do contrato como circunstancias
que equalizam a autonomia de vontade das partes durante a realizacao do
referido momento contratual.

Isso posto, no tocante a primeira parte do artigo (estudo do contrato em
si), sera abordada, de maneira conceitual, a formacao do aludido instrumento
como um processo sistematizado, delineado em quatro etapas principais -
negociacoes preliminares; proposta, policitacdo ou oblacao; contrato preliminar;
e conclusao. Busca-se, assim, evidenciar a importancia de cada uma delas na
estrutura do contrato e a responsabilidade civil no ambito da autonomia
privada.

Ja na segunda parte do artigo, sera dada énfase a uma das formas de
extincao do contrato — a resilicdo —, com foco na resilicao unilateral, que ocorre
quando apenas uma das partes decide por fim ao ajuste anteriormente firmado.
Além disso, levando em conta tal circunstancia, sera analisado se haveria
limitacoes, em cotejo aos principios da funcao social do contrato e da boa-fé
objetiva e a liberdade da parte em resilir o contrato a qualquer tempo e modo.

Dessarte, a presente investigacado, destinada a comunidade académica e
aos profissionais da area juridica, tem como principal escopo o estudo do
contrato, sobretudo de sua extincao pela resilicao. Por meio do método dedutivo,
pretende-se demonstrar que, para uma das partes nao ser prejudicada com o
término antecipado do contrato, € necessario efetuar a leitura do documento a
luz da boa-fé objetiva e da sua funcao social, na intencao de consubstanciar a

equidade na relacdo contratual.

1. FASES RELEVANTES DA FORMAGCAO DOS CONTRATOS

Cumpre inicialmente salientar que, de acordo com a doutrina, o contrato
se estabelece pela convergéncia de duas ou mais vontades, sendo este o
fundamento da autonomia privada. Diante disso, e observada sua estrutura

basica, € possivel identificar quatro etapas em sua formacao, quais sejam: (1)
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negociacoes preliminares; (2) proposta, policitacao ou oblacao; (3) contrato
preliminar; e (4) contrato definitivo ou de conclusao do contrato.

Em referéncia as negociacoes preliminares, descreve Maria Helena Diniz
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(2002, p. 46) que “nada mais sao do que conversagoes prévias, sondagens e
estudos sobre os interesses de cada contratante, tendo em vista o contrato futuro,
sem que haja qualquer vinculacdo entre os participantes”. Sob essa logica, a
mencionada fase € caracterizada, em suma, pelos debates e pelas tratativas que
precedem a formalizacao de um contrato (preliminar ou definitivo).

Ademais, embora essa etapa nao esteja expressamente regulamentada na
Lei n° 10.406/2002 (Codigo Civil - CC), ela é crucial, pois acontece antes da
formalizacao da proposta, sendo frequentemente referida como fase de proposta
nao formalizada. Nesse sentido, tem-se, como um exemplo claro de tal fase, a
assinatura da chamada carta de intencoes, que reflete a vontade das partes de
estabelecer um contrato futuro, sem, no entanto, criar obrigacoes vinculativas.

De outra face, a inexisténcia de regulacdo no atual Cédigo Civil implica
que as discussoes preliminares nao criem vinculos obrigacionais entre as partes,
diferentemente do que ocorre com a proposta ou policitacdo, segundo
estabelecido no art. 427 do Codex!.

Leciona ainda Maria Helena Diniz (2002, p. 46) que nao haveria, em

regra, responsabilidade civil contratual nessa fase do negocio, conforme segue:

Deveras, esta fase pré-contratual ndo cria direitos nem obrigacoes, mas
tem por objeto o preparo do consentimento das partes para a conclusdo
do negoécio juridico contratual, nao estabelecendo qualquer laco
convencional. (...) Logo, ndo se podera imputar responsabilidade civil
aquele que houver interrompido essas negociacdes, pois, se nao ha
proposta concreta, nada existe, se nada existe de positivo, o contrato
ainda nao entrou em processo formativo, nem se iniciou. Ja que as partes
tém por escopo a realizacao de um ato negocial que satisfaca seus
mutuos interesses, se uma delas verificar que isso nao sera possivel, por
lhe ser inconveniente, assiste-lhe o direito de recusar, dando por findas
as negociacoes, recusando-se a entabular o acordo definitivo. (...)

Como se observa do aresto destacado, de fato, nessa fase de debates ou
negociacoes preliminares, ndo ha vinculacdo quanto a celebracdao do contrato
definitivo. Todavia, em linha com Flavio Tartuce (2019, p. 220), existem
correntes doutrinarias que admitem a possibilidade de responsabilizacao

contratual durante essa etapa do negocio juridico, fundamentada na aplicacao

1 Art. 427. A proposta de contrato obriga o proponente, se o contrario nédo resultar dos termos
dela, da natureza do negocio, ou das circunstancias do caso.
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do principio da boa-fé objetiva — principio intrinsicamente ligado a eticidade, a
qual se configura como um dos pilares da atual codificacao privada.
A proposito, nesse contexto, aponta-se a fundamentacao da decisdao do

Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, in verbis:
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RECURSO INOMINADO. ACAO INDENIZATORIA. NEGOCIACOES
PRELIMINARES. DESPESAS ACESSORIAS. DESISTENCIA UNILATERAL
IMOTIVADA. DANO. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA.
INCONFORMISMO DA PARTE AUTORA. QUEBRA DA BOA FE OBJETIVA.
RESPONSABILIDADE CIVIL AQUILIANA (ART. 186 CC). Em regra, as
negociacoes preliminares nao vinculam as partes ao futuro contrato,
além de nao gerar qualquer responsabilidade contratual. Todavia,
presente a quebra da boa-fé objetiva, que por forca do artigo 422 do
CC, também se aplica a fase pré-contratual, os danos eventuais que
dai decorrerem devem ser ressarcidos com base no artigo 186 do CC.
Neste sentido: "APELACOES CIVEIS - ACAO INDENIZATORIA -
SENTENCA DE PARCIAL PROCEDENCIA. ALEGADA PACTUACAO DE
CONTRATO DE DISTRIBUICAO DE GAS LIQUEFEITO DE PETROLEO
(GLP) - INEXISTENCIA DE INSTRUMENTO CONTRATUAL ASSINADO
PELAS PARTES - AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DA FORMACAO
COMPLETA DO CONTRATO - INCIDENCIA DO ART. 333, I, DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL - FASE DAS NEGOCIACOES PRELIMINARES EM
ESTAGIO AVANCADO - CARACTERIZACAO DO ESTABELECIMENTO E
DA FROTA - CONTRATO VERBAL DE COMPRA E VENDA DE GLP -
ENCERRAMENTO DA RELACAO JURIDICA - DEVER DE BOA-FE NAO
OBSERVADO - QUEBRA DA EXPECTATIVA DE CELEBRACAO DO
NEGOCIO - OBRIGACAO DE INDENIZAR . A formacido dos contratos
segue um processo caracterizado basicamente pelas fases de
negociacoes preliminares, proposta definitiva e aceitacdo. Nao
comprovada a ocorréncia das duas ultimas, inviavel se dizer que foi
concluida a contratacao. Verificado, por outro lado, que a etapa das
negociacoes preliminares estava em estagio avancado, € possivel a
existéncia de lesdo geradora do dever de indenizar, em decorréncia da
inobservancia dos deveres de lealdade e boa-fé, os quais devem estar
presentes também nas fases pré e pos-contratual. [...] (TJ/SC, ap.
2011.004197-6, rel. Des. Robson Luz Varella, 2* Cam. Dir. Com.,
03/02/15)". RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. SENTENCA
REFORMADA?. (Grifado)

Concernente a fase de proposta, policitacdo ou oblacdo (arts. 427 a 435,
CC), aduz Adalberto Simao Filho (2018, p. 512) ser “[...] uma declaracao
unilateral e recepticia da vontade, por meio da qual uma pessoa manifesta sua
intencao de se considerar contratualmente vinculada, caso a outra pessoa aceite
a oferta, sem condicoes”. Dessa maneira, ela representa a manifestacao da
vontade de uma das partes em estabelecer um contrato, buscando a anuéncia

da outra parte envolvida. Tal proposta € entendida como uma declaracao

2 TJ-SC - RI: 00024526520118240062 Sao Joao Batista 0002452-65.2011 .8.24.0062,
Relator.: Rudson Marcos, Data de Julgamento: 10/11/2016, Primeira Turma de Recursos -
Capital.
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unilateral de vontade repticia, ou seja, seus efeitos somente se concretizam a
partir do momento em que € recebida pela parte a quem se destina.

Ja no que tange a formacao da proposta, reconhecem-se dois sujeitos: de
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um lado, o policitante, proponente ou solicitante — aquele que apresenta a
proposta (escrita, oral ou tacita) —; de outro, o policitado, oblato ou solicitado —
aquele que recebe a proposta em questao. Nessa relacao, caso o policitado aceite
a proposta, assume o status de aceitante, resultando no aperfeicoamento do
contrato mediante o denominado encontro de vontades. Nao obstante,
alternativamente, o policitado pode decidir formular uma contraproposta,
situacdo na qual ha uma inversao dos papéis: o proponente torna-se oblato e
vice-versa, sempre observando o dever de informar a outra parte, em
concordancia com o Codigo Civil.

Impende sublinhar que o carater recentissimo da declaracao é preservado
mesmo quando a promessa € dirigida ao publico, uma vez que assim dispoe o
caput do art. 429, CC: “A oferta ao publico equivale a proposta quando encerra os
requisitos essenciais ao contrato, salvo se o contrdrio resultar das circunstancias
ou dos usos”.

Por conseguinte, nos termos do art. 427 do Codex, a proposta impoe uma
vinculagcdo ao proponente, tornando-o responsavel pela celebracdo do contrato
definitivo, sendo que a inobservancia dessa obrigacdo pode acarretar a
responsabilizacao por perdas e danos — nessa conjuntura, o oblato € classificado
como determinavel, em oposicdo ao status de determinado. A vista disso, a
proposta obriga o proponente a cumprir os requisitos essenciais do contrato, a
menos que as circunstancias ou os usos indiquem expressamente o contrario.

Sucede também que a revogacao da oferta ao publico é permitida, desde
que essa possibilidade esteja claramente prevista na proposta original. Sob essas
condicoes, a revogacao deve ser comunicada pela mesma via utilizada para a
divulgacao da oferta, atendendo ao dever de informar a parte contraria, tal como
estipulado no paragrafo unico do art. 429, CC: “Pode revogar-se a oferta pela
mesma via de sua divulgacdo, desde que ressalvada esta faculdade na oferta
realiza”.

A par de todo o exposto, € relevante notar que, nos contratos celebrados
entre presentes, a proposta pode prever um prazo para aceitacao — na sua falta,

a aceitacao deve ser manifestada de forma imediata. Entdao, quando um prazo é
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determinado, a aceitacao deve ocorrer dentro desse periodo, sob pena de nao ser
considerada valida, ressalvados os casos de aceitacao tacita. Outrossim, quando
aceita fora do prazo, com adicoes, restricoes ou modificacoes, importara em nova
proposta (art. 431, CC). Logo, o contrato se forma no exato momento em que o
oblato aceita a proposta, configurando o encontro de vontades das partes
envolvidas.

Em contrapartida, consideram-se concluidos os contratos realizados
entre ausentes quando a aceitacao € expedida (art. 434, caput, CC). Desse modo,
nas palavras de Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Braga
Netto (2023, p. 751), o legislador tem adotado a teoria da expedicao, a qual “é
razodvel, pois propicia equanime balanceamento entre os interesses do
proponente e do aceitante, da confianca e da responsabilidade”.

A terceira etapa da formacao dos contratos, por seu turno, corresponde a

(@D

fase do contrato preliminar, caracterizada pelo acordo preparatoério, cujo fim
obrigar as partes a conclusdo de um contrato futuro, conforme previsto pela

jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de Goias:

O contrato preliminar é aquele por meio do qual as partes se
comprometem a celebrar outro contrato, denominado principal ou
definitivo, gerando, pois, obrigacdo de fazer. Diferencia-se o contrato
preliminar do principal pelo objeto que, no preliminar, é a obrigacado de
concluir o principal, enquanto neste é a propria prestacdao substancial,
como a de vender a coisa. Presume-se irretratavel, caso em que se uma
das partes desistir do negobcio, sem justa causa, podera a outra exigir-lhe
o cumprimento ou considera-lo desfeito e pleitear perdas e danoss.

Ante o apresentado, contata-se que o contrato preliminar (também
conhecido como contrato preparatorio ou promessa de contrato — arts. 462 a
466, CC) é identificado quando o documento contém todos os elementos do
contrato a celebrar, tais quais consentimento das partes, coisa e preco, de
acordo com o art. 462 CC. Isso evidencia a bilateralidade e a probabilidade de
conclusao do contrato por meio da proposta e da aceitacao.

Em continuidade, ao analisar a decisdao proferida pelo Tribunal de

Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ)#4, é possivel averiguar que, segundo o

3 TJ-GO - AI: 03753328520208090000 GOIANIA, Relator.: Des(a). MARCUS DA COSTA
FERREIRA, Data de Julgamento: 14/10/2020, 5* Camara Civel, Data de Publicacdo: DJ de
14/10/2020.
4 TJ-RJ - APL: 00651241320108190021, Relator.: Des(a). MONICA MARIA COSTA DI PIERO,
Data de Julgamento: 16/11/2021, OITAVA CAMARA CIVEL, Data de Publicacao:
22/11/2021.
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art. 463 do Codigo Civil, uma vez concluido o contrato preliminar - com
observancia do disposto no art. 462 do Codex, e na auséncia de clausula de

arrependimento —, qualquer uma das partes tera o direito de exigir a celebracao
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do definitivo, assinando prazo a outra para que o efetive.

Dispoe o TJRJ que a clausula de arrependimento informada, a qual
mitiga a forca vinculante do contrato preliminar direcionado a celebracao do
contrato definitivo, € condicao que pode ser expressa e previamente estipulada
entre os promitentes e cujo efetivo exercicio afasta o adimplemento do contrato
definitivo mediante o pagamento de multa penitencial.

A direcao definida em julgamento da Corte de Justica do Distrito Federal

vai no mesmo sentido:

APELACAO. RESCISAO CONTRATUAL. CONTRATO PRELIMINAR DE
RESERVA DE IMOVEIS. ASSINATURA DO CONTRATO DEFINITIVO.
DESCUMPRIMENTO DO PRAZO. AUSENCIA DE CULPA EXCLUSIVA.
PRORROGACAO TACITA. EXISTENCIA DE CLAUSULA DE
ARREPENDIMENTO. DIREITO DE RETENCAO DO  SINAL.
OBSERVANCIA AOS TERMOS DO CONTRATO. 1. A clausula do
contrato preliminar que fixa prazo para assinatura do contrato
definitivo gera obrigacdo mutua aos contratantes. 2. A supressio, ou
seja, a supressdo, por renuncia tacita, de um direito ou de uma
posicao juridica, pela falta de seu exercicio por razoavel lapso
temporal, resulta na mitigacado do pacta sunt servanda. Assim, quando
comprovado que as partes, por acordo tacito, passaram a renegociar os
termos do negocio juridico definitivo para além do prazo acordado,
reconhece-se a renuncia ao prazo estipulado para o cumprimento da
obrigacao. 3. Diante de clausula expressa, no contrato preliminar,
do direito de arrependimento do contratante, admite-se a
possibilidade da desisténcia do negécio, desde que garantido a
promitente vendedora a retenciao de parte do valor do sinal,
conforme estipulado no contrato. 4. As arras, quando servem como
principio de pagamento e como prefixacdo das perdas e danos pelo
exercicio do direito de arrependimento, possuem carater duplice,
atraindo a diccao do artigo 420 do Cédigo Civil, de acordo com a qual,
uma vez estipulado o direito de arrependimento, as arras terao feicao
indenizatoria, excluindo qualquer outra reparacdo pecuniaria. 5. Nos
contratos preliminares, o direito dos contratantes de se exigir a
celebracdao do contrato definitivo € condicionado a inexisténcia de
clausula de arrependimento. 6. A busca pelo provimento jurisdicional
de um direito que a parte entende possuir, sem que haja conduta
evidentemente maliciosa e desleal, ndo configura litigancia de ma-feé,
ainda que, no julgamento do mérito, o pedido se mostre improcedente.
7. Apelacao conhecida e parcialmente provida5. (grifado)

Nessa orientacdo, o contrato preliminar se circunscreve a celebracao de

um contrato futuro (definitivo ou principal), este sim capaz de alterar a situacao

5 TJ-DF 20160111082855 DF 0030852-76.2016.8 .07.0001, Relator.: ANA CANTARINO, Data
de Julgamento: 16/08/2018, 8 TURMA CIVEL, Data de Publicacdo: Publicado no DJE:
21/08/2018. Pag.: 523/525.
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juridica dos contraentes, ainda que antecipando o cumprimento de algumas
obrigacoes constantes do contrato definitivo, como ja restou decidido pelo
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. O contrato preliminar, portanto,
tem como principal objeto a prolacdo futura pelas partes de um contrato
definitivo:

CONTRATO PRELIMINAR - FRUSTRACAO DA EXPECTATIVA DE
CONTRATACAO DEFINITIVA - LIMITES DA INDENIZACAO -
RECURSO NAO PROVIDO - O contrato preliminar tem como objeto a
realizacao de um contrato definitivo e, nos termos do art. 465 do C.C.,
se o estipulante ndo der execucdo ao contrato preliminar, podera a
outra parte considera-lo desfeito, e pedir perdas e danos. As perdas e
danos a mencionadas no dispositivo legal referem-se exclusivamente
as despesas e prejuizos decorrentes da frustracdo da realizacdo do
negocio principal, que ainda nao existia®.

Ja na fase final da formacao do contrato, denominada fase de conclusao
(ou contrato definitivo), o encontro de vontades - resultante da liberdade
contratual e da autonomia privada envolvidas - leva a formalizacdo do
instrumento, o qual é reduzido a termo (em geral) e assinado pelos contratantes.
Ademais, em regra, o contrato € considerado celebrado no local em que fora
proposto (art. 435, CC), sendo irrelevante a espécie o local de expedicado do aceite
pelo oblado.

A partir desse instante, o contrato atinge seu aperfeicoamento, passando
a gerar todas as suas consequéncias juridicas, incluindo aquelas pertinentes a
responsabilidade civil contratual pelo inadimplemento do contrato (arts. 390 e
seguintes, CC). Esse momento € crucial, dado que estabelece os direitos e
deveres das partes, vinculando-as legalmente em relacao ao acordado.

Assim, destacados os pontos relevantes acerca da formacao do contrato,
passar-se-a a analise, na secao seguinte, da extincao do contrato pela via da
resilicao e do comportamento das partes quando da resilicao contratual feita de

modo unilateral.

6 TJ-SP - APL: 10018384920148260008 SP 1001838-49.2014.8 .26.0008, Relator.: Ronnie
Herbert Barros Soares, Data de Julgamento: 30/09/2016, 10* Camara de Direito Privado,
Data de Publicacao: 30/09/2016.
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2. EXTINGAO DO CONTRATO POR RESILICAO

Com base na discussao da primeira parte do artigo, € certo apontar que,
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para um contrato ser realizado, faz-se necessario, entre outras coisas, que haja
convergéncia de vontade das partes — tanto para a confeccao inicial do contrato
quanto para seu cumprimento integral. Logo, partindo da premissa de que os
contratantes estdo satisfeitos com a formulacdo do contrato, elaborado para
beneficiar ambas as partes, o mais comum ¢é que ele siga seu curso conforme foi
redigido.

Porém, as relacdoes interpessoais que envolvem o ser humano sao
complexas, contrariando, muitas vezes, a logica de continuidade contratual.
Pode ocorrer de uma das partes, ou ambas, desejar interromper a relacdo
juridica contratual antes do prazo originariamente previsto, o que ¢
juridicamente denominado de resilicao. Trata-se, em consonancia com Cristiano
Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto (2023, p. 823), de um
“acordo de vontades cujo desiderato é a extingdo de um contrato em execug¢do” —
tal condicao € perfeitamente possivel e esta prevista e acobertada pelo
ordenamento juridico, como se observara a seguir.

A resilicaio advém de circunstancias supervenientes a contratacao,
localizando-se no plano da eficacia e acarretando uma ineficacia superveniente
de uma relacao juridica que € valida, ou seja, aqui esta se falando de uma
relacao originariamente perfeita, cuja perda de eficacia € posterior. O contrato
continua valido, com os seus efeitos produzidos até o momento em que a
resilicao é efetuada (Leonardo, 2016).

Essa espécie de extincao de contrato acontece quando existe a vontade
das partes (ou pelo menos de uma delas) de encerrar o contrato antes de seu
termo final. Quando essa vontade € mutua, chama-se de resilicao bilateral,
também conhecida como distrato. Por seu turno, se apenas uma das partes
optar pelo encerramento do vinculo contratual, tem-se a resilicao unilateral,
feita através da denuncia.

Todavia, nao se pode perder de vista que a resilicao € diferente da
denominada resolucao contratual. Na primeira, o contrato pode ser extinto,

segundo leciona Orlando Gomes (2009, p. 217), pela simples declaracao de
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vontade de uma ou de ambas as partes contratantes, ao passo que, na segunda,
a referida extincao — prevista ou nao em contrato — decorre da impossibilidade de
cumprimento da prestacao por uma das partes, tal qual dispoe Ruy Rosado de

Aguiar Junior (2004, p. 20):
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A resolucao é um modo de extin¢cdo dos contratos, decorrente do exercicio
do direito formativo do credor diante do incumprimento do devedor. Pode
constar de clausula contratual expressa (resolucao convencional, art. 747
do Codigo Civil); mas, exista ou nao previsdo contratual, a regra do art.
475 do Coédigo Civil incide sobre todos os contratos bilaterais,
autorizando o credor a pedir em juizo a resolucdo do contrato
descumprido (resolucéao legal)

Isso posto, é possivel inferir que, na resilicao contratual, diferentemente
do que se verifica na resolucdo, nao ha inadimplemento contratual, ou por
outra, nao ha descumprimento das obrigacoes estabelecidas no contrato, mas
tdo somente de vontade de uma ou de ambas as partes, que, em comum acordo,
deliberam pelo término das relacoes obrigacionais, consequentemente se
retratando do acordo inicial.

Assim, trazendo mais uma vez as palavras de Orlando Gomes (1973, p.
203/204):

Sob o nome de resilicdo, usado pelos juristas franceses, designa-se o
modo de extincdo dos contratos por vontade de um ou dois
contratantes... Etimologicamente, do latim resilire, significa: “voltar
atras”. Resilir um contrato €, tecnicamente, cortar o vinculo por varias
causas especificas, do mesmo modo que rescindi-lo é dissolvé-lo, mas por
outras causas, assim como o €, resolvé-lo... Seguindo a terminologia
francesa, reserva-se aqui o vocabulo resilicao para dissolucao do contrato
por simples declaracao de vontade de uma ou das duas partes
contratantes. Neste sentido é propriamente o acordo de vontades para por
termo a um contrato, desfazimento, de comum acordo, do laco que
prendia os contratantes. Sua forma pura e, assim, o distrato, mas
também sucede pela vontade de um sé6 dos contratantes. Ha, portanto,
resilicao bilateral e unilateral.

A resilicao — seja bilateral, seja unilateral — relativiza a forca vinculante
dos contratos, estando seu fundamento consubstanciado na autonomia privada
(Junior, 2015). Portanto, perante as premissas genéricas da extincao do contrato
encontradas na resilicdo, € importante diferenciar suas duas espécies, o que

sera detalhado a frente.
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2.1 Resilicao Bilateral

Quando se fala em resilicao bilateral (ou distrato), instrumento previsto
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no art. 472 do Cédigo Civil7, estar-se-a se referindo a um negbécio juridico
bilateral, no qual as partes deliberam sobre o término das relacoes
obrigacionais, ou melhor, liberam-se do contrato, retratando-se do acordo
inicial. Em tal contexto, o acordo de vontades que criou o contrato,
inversamente, o destroéi (Loureiro, 2011).

Nesse sentido, sob a o6tica de Cristiano Chaves de Farias, Nelson

Rosenvald e Felipe Braga Netto (2023, p. 823-824), a resilicao bilateral:

Possui natureza de negdcio juridico bilateral destinado a extingdo
contratual. Por miutuo consenso as partes deliberam pelo término das
relacdes obrigacionais. Em qualquer tipo de contrato é viavel o
exercicio da autonomia privada, para o retrato do acordo inicial, como
forma de derrogacédo do pacta sunt servanda. O distrato opera efeitos
ex-nunc, sem a capacidade de desconstituir as situacdes juridicas
produzidas no curso do contrato em favor das partes e de terceiros,
dispensado ao seu aperfeicoamento a intervencdo do judiciario. A
resilicao bilateral € um novo contrato, cujo teor €, simultaneamente,
igual e oposto ao do contrato primitivo. Com isso, as partes se libertam
do vinculo obrigacional em andamento — ou sequer cumprido — ja que
o distrato é inidoneo para a solucdo de contratos cujo termo ja expirou
ou cujos efeitos ja se desvaneceram.

Dessarte, diante do explicitado e da leitura do art. 472 do Coédigo Civil,
percebe-se que a resilicao bilateral é tratada pelo Codex como distrato, cujos
efeitos, como aduzem Pontes de Miranda (1984), Cristiano Chaves de Farias,
Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto (2023), sao ex-nunc — um modo de
extincao nao retroativo do contrato pelo poder da vontade de ambas as partes.
No entanto, ha posicionamentos em defesa de que os contratantes possam
estabelecer a maneira como os efeitos do distrato operardao, se ex-nunc ou ex-
tunc.

Ademais, o distrato deve ser realizado da mesma forma que o contrato.
Em outros dizeres, se o contrato for feito por instrumento publico, por exemplo,
o distrato também devera ser, sob pena de ser considerado invalido, a teor da
previsao contida no art. 166, IV, CC8. Contudo, nada impede que, ausente

solenidade a celebracao do contrato, as partes possam inseri-la quando da

7 Art. 472. O distrato faz-se pela mesma forma exigida para o contrato.
8 Art. 166. E nulo o negécio juridico quando: [...] IV - ndo revestir a forma prescrita em lei.
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lavratura do distrato, em concordancia com o Enunciado n°® 584 da VII Jornada
de Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal - CJF®°.

Além da disposicao do Codigo Civil, a resilicao bilateral se encontra
estabelecida na Lei n° 9.615/1998, conhecida como Lei Pelé, no seu inciso I, do

paragrafo 5, do artigo 28, que reza o seguinte:

§ 5° O vinculo desportivo do atleta com a entidade de pratica
desportiva contratante constitui-se com o registro do contrato especial
de trabalho desportivo na entidade de administracdo do desporto,
tendo natureza acessoria ao respectivo vinculo empregaticio,
dissolvendo-se, para todos os efeitos legais:

I - com o término da vigéncia do contrato ou o seu distrato; (Brasil,
1998)

Ante o explicado na aludida lei, € possivel compreender que o distrato
formalizado entre o jogador e o clube ocorre com bastante frequéncia no mundo
futebolistico. Nao é raro ver um jogador de futebol infeliz no clube que o
contratou, desejando nao mais jogar naquele time devido a questoes
relacionadas ao ambiente de trabalho, ao pais, ao técnico ou até mesmo a
torcida. Da mesma maneira, usualmente tem-se um clube de futebol
desapontado com o jogador por imaginar que se encaixaria melhor no time, por
seu perfil explosivo, por sua postura mais rigida ou por outro motivo de ambito
trabalhista e/ou juridico envolvendo as partes.

Nesse quadro, como o interesse no rompimento do vinculo contratual é
de ambos os lados, € muito comum, conforme dito alhures, que as partes se
reUnam e coloquem fim ao contrato antecipadamente através da resilicao
bilateral, com o jogador buscando um novo clube e o clube buscando um novo
jogador.

Importante enfatizar que, assim como o citado no inicio desta subsecao
em referéncia a diferenca entre resilicdo e resolucao, o caso descrito ndo envolve
descumprimento dos deveres do jogador, como falta ou atraso nos treinos, nem o
descumprimento de deveres do clube, como atraso no pagamento de salario. O
que ocorre, de fato, € um desinteresse na continuidade do que foi contratado por

ambas as partes, as quais procedem, entdo, ao distrato.

9 Enunciado n°® 584: “Desde que ndo haja forma exigida para a substancia do contrato,
admite-se que o distrato seja pactuado de forma livre.” Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?num_registro=200700017950. Acesso em: 14
abr. 2025.
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Na resilicao unilateral, igualmente, nao ha descumprimento de dever,
embora se diferencie da resilicao bilateral, sobretudo porque, como o proprio

nome diz, corresponde a iniciativa de apenas uma das partes, consoante ao
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exposto adiante.

2.2 Resilicao Unilateral

Como debatido, a outra espécie de resolucao, a unilateral, distingue-se
da bilateral ante o fato de que aqui ndo se trata de um acordo, mas sim da
imposicao de um dos contratantes a extincao de um contrato por prazo
indeterminado. Pode-se dizer que ela se fundamenta no principio de que a
ninguém € dado permanecer indefinidamente vinculado ao contrato. Além do
mais, tal faculdade deve ser permitida expressa ou implicitamente no contrato —
em algumas circunstancias, a propria lei veicula o acesso a essa espécie de
resilicao (Bonini, 2015).

Vale salientar que a resilicdo wunilateral consiste em wum direito
potestativo, exercido por uma pessoa sem que a outra parte possa contestar
(Leonardo, 2016), e esta prevista no art. 473 do Codigo Civil, o qual preceitua: “A
resilicao unilateral, nos casos em que a lei expressa ou implicitamente o
permita, se opera mediante dentincia notificada a outra parte”.

Da mesma forma que a bilateral, a resilicao unilateral opera efeitos ex-
nunc, pois como houve um poder concedido a parte de se liberar do contrato,
nada mais natural que seus efeitos se irradiem somente para o futuro,
mantendo-se os compromissos ja assumidos.

Ainda a respeito desse ponto, apesar de o legislador ordinario ter
atribuido a palavra “denuncia” como sinénimo de resilicao unilateral, é basilar
esclarecer a diferenca doutrinaria acerca dos termos.

A denuncia € o ato juridico por meio do qual se evita a continuidade da
relacao juridica — podendo, inclusive, segundo Cristiano Chaves de Farias,
Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto (2023, p. 824), possuir efeitos ex-tunc,
com o consequente desfazimento de algumas ou de todas as situacoes juridicas
anteriormente firmadas, posto que, em virtude da natureza negocial desse
instrumento, € licito as partes ajustar a extensao de sua eficacia. Por seu turno,

a resilicao unilateral propriamente dita desfaz a eficacia a partir de determinado
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ponto. Essa distincao, alias, € explicada metaforicamente por Pontes de Miranda
(2012):

O que iria continuar, e deixa de continuar, porque houve a resilicao, foi
atingido pelo corte que se fez. E como se uma frase estivesse feita e
estivesse sendo lida, mas se interrompeu a leitura, para sempre. Nao é o
que se passa com a denuncia. A frase que estava lendo foi lida. O que se
quer, de agora em diante, € ndo mais se escreva o que se ia escrevendo e
escrito nao fora.

Ademais, a propria lei, em alguns casos, possibilita o acesso a denuncia
contratual, como acontece na revogacao do mandato, prevista no art. 682 do
Codigo Civil: “Cessa o mandato: I - pela revogacao ou pela rentncia”. Nessa
conjectura, a mencionada previsao legal ocorre, ndo raras as vezes, no tocante
ao mandato conferido ao advogado. Dessa maneira, o mandante, ou outorgante,
apos contratar advogado para representa-lo em um processo judicial, podera
resilir unilateralmente aquele mandato, constituindo novo advogado para a
demanda. Diferentemente do outro exemplo exposto neste artigo, no qual o
jogador e o clube de futebol desejam o fim da relacdo contratual
antecipadamente, aqui apenas uma das partes do contrato busca seu término.

Entretanto, é preciso esclarecer, mais uma vez, que os efeitos de tal
rompimento, via de regra, nao retroagirao ao inicio do pacto contratual, mas tao
s6 desse momento em diante, e as partes permanecerao vinculadas ao que foi
contratado. Isso porque, como dizia o escritor Graciliano Ramos (1982), “é facil
se livrar das responsabilidades, dificil € escapar das consequéncias por ter se
livrado delas”.

E justamente quanto a essa questdo, ou melhor, as consequéncias dessa
“escapada” contratual, que a subsecao seguinte visara responder, com base no
confronto entre a vontade individualizada das partes e os principios que regem
os contratos — em especial os da funcado social e da boa-fé objetiva —, o
questionamento: €& possivel que uma das partes coloque fim ao contrato

antecipadamente, quando entender, sem sofrer nenhum reflexo por isso?
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2.3 Do adequado comportamento das Partes na Resilicao
Contratual Unilateral
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Antes de adentrar a analise proposta, necessaria se faz a compreensao
basica dos principios da boa-fé objetiva e da funcao social do contrato. Assim,
por boa-fé objetiva entende-se uma norma de conduta que impode aos
participantes uma relacdo obrigacional pautada pela lealdade e colaboracao, na
qual se considera os legitimos interesses da contraparte e se exige uma atitude
positiva de cooperacao (Martins-Costa, 2002).

No que se refere ao principio da funcao social do contrato, Eduardo
Tomasevicius Filho (2005) sustenta que este € um instituto juridico destinado a
fazer justica a um caso em concreto, limitando e impondo deveres a liberdade de
contratar, quando isso causar reflexos na sociedade como um todo. Nessa
orientacao, para Junqueira de Azevedo (1998), tal principio se destina a integrar
os contratos em uma ordem social harmonica, impedindo tanto os que
prejudicam a coletividade quanto os que prejudicam ilicitamente pessoas
determinadas.

Destacados os principios da boa-fé objetiva e da funcao social do
contrato, e voltando-se ao questionamento disposto no final da subsecao
anterior, observa-se inicialmente que o paragrafo Unico do art. 473 do Coédigo
Civil confere importante norte a analise do proposto, revelando que: “se, porém,
dada a natureza do contrato, uma das partes houver feito investimentos
consideraveis para a sua execucao, a denuncia unilateral s6 produzira efeito
depois de transcorrido prazo compativel com a natureza e o vulto dos
investimentos”.

Mediante a redacao do artigo, depreende-se que a parte nao tera direito
de resilir o contrato a qualquer momento, haja vista que as consequéncias da
resilicdo unilateral somente se operardo apos o transcurso do prazo que
justifique e equilibre os investimentos realizados pela outra parte em razao
daquele contrato entao entabulado.

Desse modo, € valido concluir que o citado paragrafo tinico do art. 473
CC possui o objetivo de evitar o enriquecimento ilicito ou sem causa (abuso de
poder econoémico), desestimulando o desequilibrio na relacao contratual, a qual,

ao contrario, deve ter equivaléncia material (Martins, 1992).
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Portanto, se na resilicao unilateral houver abuso de direito, atentando
contra a boa-fé objetiva e infringindo a estabilidade das relacdoes contratuais,
sera preciso ultrapassar o periodo minimo para adequacao da natureza do
contrato ao importe dos investimentos, congelando a manutencao da relacao
juridica (Leonardo, 2016).

Sob esse angulo, se € franqueado o exercicio do direito potestativo de
resilicao unilateral a um dos contratantes, o ordenamento juridico ndo pode
permitir que referido exercicio colida com o fim econémico ou social do contrato,
ou ainda da boa-fé objetiva e dos bons costumes.

Em outros dizeres, nao se pode admitir que a resilicao unilateral lese a
legitima expectativa e a confianca da outra parte que acreditou na consisténcia
da relacao juridica, sendo fundamental o dever reciproco de fidelidade, que
passaria a ser o “centro de gravidade” da relacao juridica, evitando-se
arbitrariedade ou abuso de direito (Larenz, 1958).

Nessa mesma linha de raciocinio, dispéem Farias, Rosenvald e Netto

(2023, p. 825):

O paragrafo tnico do art. 473 do Codigo Civil prevé suspensao da
eficacia da resilicao unilateral nas hipoteses em que uma das partes
tenha efetuado investimentos considerdveis por acreditar na
estabilidade da relacao contratual. Cuida a regra em apreco da
extensdo compulséria da vigéncia do contrato. Aqui, ha uma
perceptivel aplicacdo da teoria do abuso do direito limitando o
exercicio ilegitimo de direitos potestativos (art. 187, CC). Se em
principio o contratante usa livremente o direito potestativo de resilicao
unilateral, o ordenamento juridico ndo pode permitir que o exercicio de
tal faculdade lese a legitima expectativa de confianca da outra parte,
que acreditou na consisténcia da relacdo juridica a ponto de efetuar
razoavel dispéndio naquela atividade econémica. (grifo nosso).

Um exemplo ilustrativo ocorreu durante o julgamento do REsp
1.112.796 /PR, o qual versou sobre um caso relacionado a denuncia de contrato
de uma distribuidora de bebidas, que possuia clausula de exclusividade com o
contratante. O contrato, em vigéncia ha mais de 20 anos e com grandes
investimentos para a manutencao da distribuicao, foi rescindido unilateralmente
pela fabricante de bebidas. Como resultado, a empresa, criada no intento de
distribuir bebidas da fabricante em questao, teve suas atividades encerradas.

O voto proferido pelo Excelentissimo Ministro Luis Felipe Salomao foi
elucidativo no que tange a abusividade da fabricante de bebidas. Em suas

palavras:
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De fato, se apéds vinte anos de relacdo contratual o autor nao mais
possuia, genuinamente, nenhuma liberdade de contratacdo, somando-
se a isso a aderéncia deste ao plano de exceléncia criado pela
concedente - o qual gerou investimentos comprovadamente elevados
por parte da concessionaria -, encontra-se bem caracterizado o
repudiado venire contra factum proprium a conduta da recorrente em
rescindir o contrato sem justificativa plausivel, apenas por
desinteresse comercial, “agraciando” a concessionaria, que
verdadeiramente era sua parceira comercial, com exiguo prazo de seis
meses para a reestruturacdo de uma empresa que, por duas décadas,
serviu-lhe de distribuidora. (...)

Tal conduta nao enxerga, absolutamente, nenhuma funcdo social nem
no contrato nem na empresa que, a seguir o comando contratual
levado a efeito pela recorrente, ndo teria outro destino sendo a
bancarrota. (Brasil, 2010).

- J0g - eulbed

Além disso, o Ministro Relator sublinhou a funcédo social, sinalizando que
nao se pode agir contra a propria conduta (venire contra factum proprium), e
manteve a condenacao da fabricante de bebidas que rescindiu o contrato de
maneira danosa para a distribuidora.

Nesse tipo de situacao, embora a autonomia volitiva para o encerramento
do contrato seja albergada pelo ordenamento juridico, devem ser observados os
danos causados a outra parte, em respeito a boa-fé objetiva e lealdade entre os
contratantes. Caso isso nao ocorra, o Poder Judiciario deve ser chamado para a
analise do caso em concreto (Gureck Neto, Misugi, Efing, 2016).

Tendo em mente tal questao, Luciano Benetti Timm (2015) afirma que o
liberalismo e a autonomia da vontade privada nao sao suficientes para a nova
realidade social capitalista, de forma que o contrato deve ser enxergado como
fato social, com ideologia solidarista, para que o sistema social seja atendido.

Dessarte, a equidade e o equilibrio da relacao contratual necessitam ser
perseguidos, pois tais pilares interessam a toda a sociedade. A autonomia de
vontade, por esse motivo, deve ceder espaco a funcao social do contrato, sempre
que a desvantagem de um dos contratantes restar evidenciada diante da

resilicao unilateral.

CONCLUSAO

Com base nas consideracoes tedricas feitas ao longo desta pesquisa,
buscou-se averiguar, de inicio, a legislacdo e o conceito relativos ao contrato,

compreendido como um processo multifacetado e estruturado em quatro etapas:
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negociacoes preliminares, proposta, contrato preliminar e conclusao. Cada uma
dessas fases, detalhadas no artigo, desempenha um papel crucial na definicao
da relacao juridica entre as partes, refletindo os principios da autonomia privada
e da boa-fé, essenciais para a seguranca nas transacoes contratuais.

Em continuidade, foram explorados aspectos conceituais, legais e
exemplificativos da extincado do contrato, especificamente da resilicao bilateral e
unilateral. Enfatizaram-se, ademais, a funcao social do contrato e a boa-fé
objetiva no que se refere a resilicao unilateral, trazendo trecho de um julgado do
Superior Tribunal de Justica.

Na discusséao, constatou-se que, a despeito de os contratantes possuirem
liberdade para resilir o contrato, o ajuste ndo podera ser realizado a qualquer
momento e sem levar em conta as particularidades do avencado, devendo esse
“escape” contratual respeitar a equidade, especialmente quando se trata da
resilicao unilateral.

Nessa perspectiva, a funcdo social do contrato e a boa-fé objetiva
precisam ser observadas para que a equidade da relacao contratual seja
preservada, posto que a resilicdo unilateral nao pode trazer desvantagem
demasiada a um dos contratantes. Portanto, o equilibrio da relacdo contratual é
indispensavel e supera o direito potestativo e a autonomia de vontade do
contratante. Em tal cenario, cabe ao Poder Judiciario intervir, quando
necessario, para manter a paridade entre os contratantes, analisando o contrato
como fato social.

A vista disso, em linhas gerais, este artigo almejou o aprofundamento das
relacdoes contratuais, sobretudo no tocante a resilicao dos contratos e ao
equilibrio contratual. Longe de ser algo conclusivo, o intuito foi discutir e tentar
promover uma ampliacao acerca do assunto, buscando fomentar a compreensao
e o debate para fins de construcao de pensamento voltado a boa consecucao dos
contratos, em conformidade com as disposicoes legais e as jurisprudenciais

pertinentes ao tema.
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MEDIDA DE SEGURANCA E POLITICA
ANTIMANICOMIAL

SECURITY MEASURES AND ANTI-ASYLUM POLICY

RESUMO: O trabalho se trata das medidas de seguranca e sua legalidade no dmbito da politica
antimanicomial. O objetivo do trabalho ¢ refletir acerca das condigbes nas quais os internos sdo
expostos observando suas condi¢bes e se elas sdo validas. A metodologia utilizada foi a revisdo
bibliografica em trés fases: a primeira fase traduziu-se em selegdo de artigos e autores relevantes
para o tema considerando nimero de citages e ano de publicagdo; a segunda fase se constituiu no
estudo das obras escolhidas para retratar o tema; a terceira fase concebeu-se da analise comparativa
das publicagdes e concepgdes da revisdo com base na problematica em prol de explorar o que foi
descoberto em relagdo a tematica, construir novas perspectivas e ratificar teses a respeito do tema
através da pesquisa. A partir das descobertas, verificou-se que existiam lacunas de ilegalidade e
inconstitucionalidade no limite temporal da medida de seguranga e na forma de sua aplicagdo. Além
disso, observou-se que o caso de Damiao Ximenes Lopes auxiliou na alteragdo da politica de saude
mental no Brasil pelo viés antimanicomial em que a internagdo foi substituida pelo tratamento
ambulatorial, pois, se constatou através desse e de outros casos a obsolescéncia do manicémio. A
Lei n° de 10.216 conhecida Lei Antimanicomial, atravessa a problemética da medida de seguranga,
visto que, ao contrario do Coédigo Penal que possui uma politica arcaica destinado aos acometidos de
doenga mental, a lei antimanicomial se constitui nos principios da dignidade da pessoa humana e de
insercdo do louco ao convivio social.

PALAVRAS-CHAVE: Medida de Seguranga; Antimanicomial; Manicémio Judiciario.

ABSTRACT: This paper deals with security measures and their legality in the context of the anti-
asylum policy. The aim of the work is to reflect on the conditions in which inmates are exposed,
looking at their conditions and whether they are valid. That said, the methodology used was a three-
stage literature review: the first stage involved selecting articles and authors relevant to the topic,
taking into account the number of citations and year of publication; the second stage consisted of
studying the works chosen to portray the topic; the third stage consisted of a comparative analysis of
the publications and conceptions of the review based on the problem in order to explore what was
discovered in relation to the topic, build new perspectives and ratify theses on the subject through
research. In the meantime, based on the findings, it was found that there were gaps of illegality and
unconstitutionality in the time limit of the security measure and in the way it is applied. In addition, it
was observed that the case of Damiao Ximenes Lopes helped to change mental health policy in Brazil
through an anti-asylum bias and stance in which hospitalization was replaced by outpatient treatment,
as this and other cases showed the obsolescence of the asylum.
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INTRODUCAO

Este artigo objetiva estudar a legalidade e constitucionalidade da
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medida de seguranca observando se ha obsolescéncia nessa sancao penal e se
a falta de limite temporal dessa pena obsta o verdadeiro cumprimento da
funcao da pena e se esta de acordo com as diretrizes da nossa Constituicao
Federal.

A pesquisa verificou que trabalhos anteriores dissertaram sobre a
problematica e que autores renomados como Foucault ja discutiam a questao
do manicomio. Dessa forma, conclui-se que o trabalho se embasa no
conhecimento tedrico que foi construido a respeito do tema ao longo dos anos
e na perspectiva humanista da questao.

O trabalho justifica-se pela questao do sofrimento mental dos internos
que ficam em isolamento por tempo indeterminado. Assim, procura alcancar
um viés humanitario nao encontrado nas medidas de seguranca, uma vez que
a falta de limitacao temporal institucionaliza os maus tratos, ja que a forma
de aplicacdo nao se coaduna com uma perspectiva objetiva dos direitos
humanos.

A metodologia de revisao bibliografica foi utilizada para que houvesse
uma maior contextualizacdo da medida de seguranca e uma analise mais
detida sobre o caso.

A fim de fundamentar seus objetivos, esta pesquisa utilizou-se do caso
de Damido Ximenes, trabalhando-o de forma criteriosa, uma vez que esta
situacao gerou influéncia internacional na Corte Interamericana de Direitos
Humanos, pois verificou-se os maus-tratos conferidos a um interno
psicologico. O caso tem extrema relevancia ja que mudou a perspectiva da
politica de saude mental no Brasil. Sendo assim, alterou-se também em tese o

viés do manicomio judiciario que também se insere nessa politica.




Medida de seguranca e politica antimanicomial

1. DESENVOLVIMENTO

1.1 Medida de Seguranca

- Gl € - eulbed

No Codigo Penal, a medida de seguranca € a sancao imposta, de
carater supostamente terapéutico, imposta a quem pratica qualquer delito,
mas que nao possuia, na época do fato, responsabilidade penal, isto €, apesar
de existir tipicidade e ilicitude do ato, o individuo acometido por transtorno
mental nao possuia capacidade parcial ou total de discernimento e
compreensao do ilicito, ou seja, culpabilidade. Como demonstra o artigo 26 do

Codigo Penal:

E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acao ou da omissao,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento. Paragrafo tinico - A
pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o agente, em virtude de
perturbacdo de saude mental ou por desenvolvimento mental
incompleto ou retardado ndo era inteiramente capaz de entender o
carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento. (Brasil, 1940)

Para a doutrina, segundo Bitencourt (2012), ao acometido por doenca
mental aplica-se a medida de seguranca. Entretanto, no que diz respeito aos
casos de semi-imputabilidade (aquelas pessoas que tinham certa
culpabilidade no momento do fato) a pena sera diminuida. A medida de
seguranca sera aplicada apena se comprovada a necessidade.

Ocorre que, conforme determinacado expressa do Codigo Penal em seu
artigo 97, o instituto da medida de seguranca vem sendo utilizado até hoje de
maneira bastante indiscriminada, muitas vezes levando a uma punicao de
carater perpétuo. Isso se deve a disseminacao da ideia de periculosidade ad
aeternum, que propde a internacao por tempo indeterminado até a cessacao
da periculosidade (CAETANO & TEDESCO, 2020). Conforme demonstra o
artigo 97 do Codigo Penal:

Art. 97 - Se o agente for inimputavel, o juiz determinara sua
internacao (art. 26). Se, todavia, o fato previsto como crime for punivel
com detencao, podera o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial. §
1° - A internacdo, ou tratamento ambulatorial, sera por tempo
indeterminado, perdurando enquanto nao for averiguada, mediante
pericia médica, a cessacado de periculosidade. O prazo minimo devera
ser de 1 (um) a 3 (trés) anos. (Brasil, Cédigo Penal, 1940)
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A medida de seguranca € inerente ao sistema bipartite de sancao penal
que se divide em sistema de culpabilidade (pena) e sistema de periculosidade
(medida de seguranca). Por um lado, o sistema de culpabilidade se baseia na
possibilidade de se exigir conduta diversa do agente, por isso, aplica pena. De
outro modo, o sistema de periculosidade justifica sua existéncia no potencial
ofensivo do acometido por doenca mental de vir a cometer novos crimes.

O sistema de periculosidade abrange uma enorme contradicao pois a
medida de seguranca ocorre baseada em um fato passado, mas a motivacao
da pena esta em um possivel fato futuro, isto €, na periculosidade do agente
(Juncal, 2018)

Dessa forma, a psiquiatria acaba por desenvolver um papel de
“futurologia” que pouco se baseia em dados cientificos. Para Wolf (2003), esse
trabalho de “futurismo” trabalha com a discricionariedade e nao sao neutros
trata-se de um exercicio de suposicoes que distribuem preconceitos e
estigmas. Nesta senda, a analise de periculosidade impede até mesmo a
garantia do direito ao devido processo legal, e a presuncao de nao
culpabilidade relacionado aos fatos futuros.

Dessa forma, o direito penal deixa de ser democratico para decair-se
no direito penal do autor, ou seja, abdica-se da analise do crime efetivamente
cometido e caminha para um exame subjetivo da indole do autor do crime
(JUNCAL, 2018). No entendimento de Foucault (2001) “o que se pune através
do exame psiquiatrico no processo penal € a dicotomia entre o psicologico e
moral do sujeito, e nao o crime”.

Dessa maneira, através do direito penal do autor, ha uma espécie de
“etiquetamento” do individuo considerado louco. A ideia se constroi em cima
da perspectiva da existéncia de uma periculosidade propria do doente mental
que justificaria o instituto penal da medida de seguranca. Sendo assim, a
Escola Positivista do século XIX buscou diferenciar os sujeitos considerados
normais dos vistos como criminosos a partir de um critério biolégico de
doenca (Juncal, 2018).

Nesta senda, a teoria da periculosidade, esta muito vinculada ao
pensamento reacionario de Lombroso (2007), para quem definiu o louco
infrator como uma variedade da espécie humana que possuia caracteristicas

anatdmicas e psicologicas que indicassem uma ferocidade original, isto € uma
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disposicao da alma para certos crimes. Isso decorreu, em um chamariz para
uma fragil sustentacao cientifica de determinismo biologico que contribuiu

como fundamento para ideias racistas e eugénicas) (Caetano; Tedesco, 2020).
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Ocorre que, muitas vezes o criminoso nato era identificado com as pessoas de
baixas classes sociais e em vulnerabilidade.

Dessa forma, a manutencado da medida de seguranca advém de uma
perspectiva de anomalia biologica do sujeito, isto €, do carater perigoso do
autor e nao do crime que ele cometeu, ou, da construcao historica e social da
vida do individuo. A intervencao estatal se da em funcado do que o suyjeito €,
desse modo, tem-se uma ingeréncia do estado completamente arbitraria.

Sendo assim, a medida de seguranca demonstra a excecao da vida nua
como apontado por Agamben (2004). De um lado, existiria a vida simples
meramente reprodutiva e por outro a vida qualificada aos quais os escravos,
por exemplo, nao tinham acesso. A politica ocidental surgiu por meio da
exclusdao da vida nua (simples) e se fundamenta no carater dialético da
exclusao-inclusao. Dessa maneira, o estado de excecdao baseia-se toda a
estrutura da modernidade e seria a forma legal daquilo que nao pode ter
forma legal. Por isso, a medida de seguranca seria um estado de excecao uma
vez que divide o individuo considerado “normal” do “louco”, dessa forma, um é

excluido para que o outro seja incluido.

1.2 O debate da constitucionalidade da medida de
seguranca e o limite de pena

A reforma ocorrida no Cédigo Penal em 1984 trouxe em seu artigo 96,
somente duas espécies de medida de seguranca: a internacao em hospital de
custodia e o tratamento ambulatorial. Na internacao psiquiatrica, o
cumprimento da medida de seguranca é efetivado nas instancias dos hospitais
psiquiatricos, que possuem as mesmas caracteristicas asilares, dos antes
conhecidos como manicomios judiciarios. Ja no tratamento ambulatorial, os
individuos sao forcados a cumprir tratamento psiquiatrico, mas sem a
permanéncia no hospital. Essa espécie € para o Codigo Penal uma medida
excepcional quando o crime for punivel com detencao (Giacoia, Almeida,

20109).




Pagina - 318 -

% UNIPAR Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais da UNIPAR, Umuarama, v. 28, n. 1, p. 313-331, 2025. ISSN 1982-1107

UNIVERSIDADE PARANAENSE

Dessa forma, conclui-se que a gravidade do delito € o elemento que
distingue a espécie de medida de seguranca. O artigo 97 do Codigo Penal, que
indica a espécie de medida esta em dissonancia com a Constituicao Federal,
pois a individualizacdo da pena € principio de extrema importancia, isto €, a
Constituicao Federal privilegia as circunstancias individuais do infrator para
que a pena esteja em adequacao.

Acresce ainda que os escritos do Codigo Penal quanto as medidas de
seguranca sao anteriores a Lei Antimanicomial (2001), e pelo principio da
especialidade, foram derrogadas por ela, uma vez que a legislacao tratou
inteiramente da conduta a ser tomada quanto aos doentes mentais, inclusive
os que cometem delitos. Dessa maneira, previu o tratamento ambulatorial
como espécie primordial de medida de seguranca aplicando a internacao
apenas sob justificativas extremas.

Desse modo, verifica-se que no Codigo Penal (1940), artigo 97, a prevé
limite minimo para pena, nado obstante sem prever limite maximo. Dessa
maneira, verifica-se o carater discriminatorio concedido ao louco criminoso em
relacao ao detento comum. Posto isso, €& preciso findar por vez a
indeterminacao temporal das medidas de seguranca, pois nao se coadunam
com o Estado de Direito e a vedacao de penas perpétuas (art. 5°, XLVII, b)
previstos na Constituicao Federal. A periculosidade de quem lesiona um bem
juridico nao pode ser visto como maior que o de outro individuo que cometeu
0 mesmo crime, apenas porque o primeiro padece de doenca mental. Sendo
assim, € cabivel que se reconheca a inconstitucionalidade de tal dispositivo
que indetermina a pena da medida de seguranca vez que violam a
Constituicao Federal e o Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, quem cumpre medida de seguranca passa mais tempo
preso do que os criminosos em pena comum. O isolamento, torna-se
supostamente pratica de sauide mental e qualquer resquicio de autonomia €
retirado do doente, uma vez que, € inimputavel e nao responde por si
(JUNCAL, 2018). Sendo assim, ndo € necessario garantir marcos temporais de
inicio e fim da pena, visto que, a periculosidade justifica a imprecisdao quanto
ao tempo de cessacao da medida de seguranca.

A liberdade individual, garantia da Carta Magna, e definida como a

decisdo do que se fazer com o proprio tempo, liberdade essa que é retirada do
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doente ao ser institucionalizado. A incerteza quanto a duracao de sua pena €
a mais visivel crueldade cometida contra o doente mental, pois € incerta a

garantia de liberdade futura (Baumont, 2020).
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Sob a luz do entendimento de Beccaria (1764), a gravidade do mal do
crime nao buscaria paralelo com a intensidade da pena, mas quanto a
quantidade da duracéo. E fato que, apés o periodo de humanizacdo das penas
com o advento do iluminismo em que se superou os suplicios e as sancoes
corporais, a pena traduz-se em um castigo que se mede com o tempo
(Baumont, 2020). Dessa forma, com a solidificacado da pena privativa de
liberdade ao longo dos séculos criou-se o ideal da prisao como resposta Unica
possivel para reparacao de um crime.

No ordenamento juridico, a proporcionalidade baseia a quantificacao
da pena, isto é, quanto mais grave considera-se um delito, maior € a aplicacao
da pena imposta. Ocorre que, de acordo com Messuti (2003) esse pressuposto
nao passa de uma ficgao legal, pois, o que se quer com a pena € demonstrar o
desacordo com o crime cometido, sendo assim, busca-se o afastamento do
individuo da sociedade e a promocao da vinganca que cada cidadao
pretenderia exercer no criminoso.

Na logica da medida de seguranca nao ha uma condenacdo em si, e
sim uma absolvicao impropria. Entretanto, deixar o inimputavel em liberdade
seria como aceitacao do crime perante a sociedade o que € para ela
inaceitavel, pois, o sentimento de resposta ao crime nao estaria satisfeito.

Nas palavras de Foucault (2006), o hospital psiquiatrico existe para
que a loucura se realize, ou seja, a realizacao da doenca nao € desvio da
funcdao do manicémio, e sim, o motivo de sua existéncia. Dessa forma, o
manicomio existe para que a loucura se realize distante do seio da sociedade.
A limitacdo temporal da internacdo, nao € baseada em tempo de cura do
paciente, mas como algo voltado a suposta protecao da sociedade.

Posto isso, para Messuti (2003) o tempo de pena se basearia no tempo
em que a sociedade planeja se afastar do criminoso. Nessa esfera, a pena de
morte seria o real desejo da sociedade, entretanto, como nao ha essa
possibilidade no ordenamento juridico, a prisao perpetua que em tese também

seria vedada, culmina por ocupar esse lugar de afastamento do sujeito, isto €,
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suscita a morte em vida do louco criminoso a roubar do paciente a sua
autonomia e liberdade.

Com a ficcao juridica da absolvicao impropria, quem determina a
cessacao da periculosidade &€ o psiquiatra e o juiz. Um perito dificilmente
arriscaria efetivar um laudo médico de cessacao de periculosidade em vista de
um futuro que nao ha como prever, incerto (Baumont, 2020). A exemplo,
conforme o Censo de (Diniz, 2013) somente 7% dos loucos criminosos
obtinham laudo de cessacao de periculosidade, enquanto, 94% néao obtinham
tal documentacao.

Nesse interim, Karam (2003) observa que o tratamento de qualquer
transtorno mental nao obtém compatibilidade com a prisdo ou o isolamento.
Dessa maneira, o controle repressivo do sistema penal termina por
transpassar o fim terapéutico do hospital psiquiatrico e sacrifica até mesmo
valores éticos de uma sociedade democratica.

Para além disso, observa-se uma complexa relacdo na figura do
psicologo criminoso, pois ele se insere na problematica tanto quanto
representante do acometido de doenca mental quanto do sistema criminal.
Desse modo, o terapeuta tem acesso aos momentos de fraqueza do paciente
examinado e pode repassar tais informacoes para o juiz quebrando o sigilo
ético. Os fatos mencionados geram desconfianca do paciente no tratamento e
findam por nao realizar um tratamento integral pela inseguranca do doente no
perito e promove a perpetuacao da medida de seguranca no sistema penal.
Além disso, observa-se que em dissonancia com as prisdoes comuns o detento
“normal” obtém a possibilidade de progressao de regime cumprindo sua pena
a partir de dado momento no modelo semiaberto, e depois no modelo aberto,
isto €, nao percorre integralmente a sua pena em isolamento (Baumont, 2020).

Dessa forma, em que pese a prisao perpétua nao ser o fim declarado
da medida de seguranca, ela € na verdade o que o legislador buscou assegurar
ao impor o conceito de periculosidade. Nesta senda, para ratificar essa tese
perquirir-se que um dos fundamentos basilares do direito brasileiro e da
Constituicao Federal € o principio da seguranca juridica, onde busca-se
efetivamente no ordenamento juridico previsibilidade e seguranca nas
relacoes. Posto isto, indaga-se o motivo de promover-se na medida de

seguranca um sistema de punicdo imprevisivel. Desse questionamento,
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conclui-se que o legislador procurava criar um estado de excecao, em outros
termos, o legislador procurou tornar legal aquilo que ndo ha como ser

legalizado: as prisdes perpétuas.
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Uma das consequéncias da medida de seguranca e sua ilimitacao
temporal € estagnacdo do tempo, pois dentro do manicomio a vida nao
continua e as aflicoes dos internos sao, nao raras, as mesmas do dia em que
chegaram no hospital. Isso ocorre pois, no isolamento nao ha possibilidade de
evolucao e reparacao do dano cometido, dessa forma, o paciente se mantém
preso ao passado. E necessaria uma reconciliacdo com a sociedade para que
ela aceite a reparacao do dano realizado pelo louco criminoso e para que o
individuo retorne para o seio social de maneira a desparalisar o tempo que
havia se estagnado no manicomio.

No entendimento de Ost (2005), o perdao promoveria a mobilizacao do
tempo, mas o perddo ndo como uma tentativa de direito ao esquecimento, e
sim um resgate da memoria do ocorrido a fim de que nao mais se repita.
Dessa forma, encerrar-se-ia o sentimento de vinganca da sociedade e
permitiria um novo futuro ao paciente.

Em apertada sintese, urge que a sociedade conscientize a respeito da
luta antimanicomial, a fim de que nao haja estigmatizacao do louco, da
mesma forma, € preciso fomentar o conhecimento critico do sistema penal
para que os criminosos nao perpassem por tentativas de etiquetamento no
seio social. Destarte, com a combinacao desses dois fatores os loucos
criminosos conseguiram um ambiente mais propicio ao acolhimento do

paciente e ao retorno a sociedade.

1.3 Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e Superior
Tribunal de Justica quanto ao limite de duracao das
medidas de seguranca

A omissao normativa da lei pode ser suprida pela jurisprudéncia por
meio do preenchimento das lacunas materiais. A interpretacao judicial nao se
constitui de forma ingénua, alheia as problematicas existentes no seio social,
mas tem um papel de defesa ou de ceifamento de direito importantes aos

individuos (Aragao, 2020).
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Dessa forma, verifica-se que existe uma lacuna material quando por
mais que um tema tenha sido tratado na lei observa-se a sua precariedade de
informacoes. Posto isso, a jurisprudéncia € um mecanismo de controle contra
as omissoes legislativas.

Sendo assim, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores € um meio a
ser considerado quando se trata da omissao do Codigo Penal em retratar um
limite maximo das medidas de seguranca.

E perceptivel a dificuldade no que se trata da limitacdo temporal da
medida de seguranca; para isso € preciso observar quais sao as resolucoes
dadas pelos Tribunais Superiores para solucionar a problematica. O artigo 75
do Codigo Penal informa que o cumprimento de pena nao deve passar de no
maximo 40 anos. Sendo assim, € papel do legislador e dos operadores do
direito que esse prazo maximo seja cumprido e esteja em consonancia com a
Constituicao Federal no que diz respeito a igualdade, proporcionalidade,
vedacao de penas perpetuas e entre outros.

Os Tribunais Superiores vém decidindo de forma diversa em relacao as
medidas de seguranca e com maior rigor se comparado aos Ccriminosos
imputaveis.

O Supremo Tribunal Federal fixou entendimento no sentido de que
nenhum internado poderia ultrapassar o limite maximo de tempo que um
preso pode ficar nas penas privativas de liberdade, 40 anos (na época 30 anos,
alteracdo do pacote anticrime). Ocorre que, esse entendimento €
extremamente injusto, pois, possibilita mais tempo do internado em sancao
do que aquele que cumpriu pena comum (Pietrobeli, Oliveiro 2021)

Em teoria a medida de seguranca seria o instrumento sob o qual o
institucionalizado receberia tratamento terapéutico até a melhora de seu
quadro. No entanto, sob o entendimento de Losekann e Neto (2017), indaga-se
que espécie de tratamento € aderido no manicomio judiciario ao ponto de
necessitem de 30 anos para tratamento efetivo. Nao ha em que se justifique
tantos anos de medidas terapéuticas penais que nao seja a exclusao dos
internos.

Por outro lado, o Superior Tribunal de Justica em 2015, através da
Sumula 527 firmou entendimento no sentido de que o tempo da sancado nao

podera ultrapassar do limite maximo da pena em abstrato. Esse entendimento
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€ o mais razoavel uma vez que nao limita somente ao limite maximo de
duracao da pena prevista na Constituicao Federal, mas também observa
minimamente o critério de proporcionalidade do crime cometido (Martinelli;

De Vargas Rosa, 2021).
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O entendimento do Superior Tribunal de Justica, € o conferido pelo
Codigo Penal (LGL/1940/2) Espanhol a qual informa que nao se pode
delimitar penas maiores do que a pena que deveria ser aplicada
abstratamente, dessa forma, ndo se pode ultrapassar o limite da pena maxima
nem exceder os limites do que seria realmente necessario para evitar a
periculosidade do autor.

Ainda assim, o posicionamento do Superior Tribunal de Justica néao
pode ser considerado ideal em comparacao com o tratamento referenciado ao
imputavel, isto pois, dificilmente um preso recebe sancao maxima ao cometer
um ilicito. Além disso, no sistema prisional existe o instituo de progressao de
regime o que nao é conferido ao doente mental. Dessa forma, o limite maximo
para medida de seguranca deveria ser determinado observando os critérios de
culpabilidade e dosimetria da pena. (Martinelli; De Vargas Rosado, 2021).

As garantias inerentes aos imputaveis devem ser estendidas aos
inimputaveis, causas de exclusao do crime, excludente de ilicitude, tipicidade,
analise de culpabilidade, somente retirando a culpabilidade. De acordo com a
Lei 10.216 o acometido de doenca mental possui niveis de compreensao e
culpa pelos seus atos e por seu tratamento o que pode ser observado na
dosimetria da pena.

Sendo assim, nem mesmo a falta de cura da doenca do
institucionalizado € motivo razoavel para manté-lo eternamente em um
manicomio judiciario, isto pois, o direito penal nao o pode culpa-lo por sua
condicao, dessa forma, € necessario que o agente seja transferido a rede de
saude publica para os Centros de Apoio Psicossocial, de preferéncia pois o
tratamento manicomial ndo € o mais recomendado.

De acordo com a Pontificia Universidade Catoélica do Rio Grande do Sul
(2019) cerca de 70% das penas sao fixadas no minimo legal. Dessa maneira,
nao parece razoavel que aplicacao de pena seja mais endurecida a quem nao
tinha no momento da acdo ou omissado o juizo de reprovacao da conduta

praticada.
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O Poder Executivo também constitui historico quanto a problematica
por meio de decretos e regulamentos que garantiram indultos aos que

cumpriam medida de seguranca em algumas hipoteses:
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[...] independentemente da cessacdo de periculosidade, tenham
suportado privacdo da liberdade, internacdo ou tratamento
ambulatorial por periodo igual ou superior ao maximo da pena
cominada a infracdo penal correspondente a conduta praticada.
(Brasil, 2014a)

Dessa forma, observa-se que os manicomios judiciarios existem em
paradoxo com a Constituicao Federal. Por certo, a medida que o tempo passa,
mais dificil torna-se o retorno ao convivio do institucionalizado. Por mais
rigoroso que seja a intervencao penal ao criminoso ela possui inicio, meio e
fim. Sendo assim, cessando o periodo de dosimetria da medida de seguranca
deveria ser colocado o individuo em liberdade, isto pois, seguindo a mesma
loégica do preso comum, por mais perigoso que aparenta ser, ao término de
sua sancao o individuo € liberado pois nada mais deve ao sistema penal ou
mesmo a sociedade.

As resolucoes impostas pelo STF e STJ configuram-se lesdes a
principios caros do ordenamento juridico como a igualdade e a
proporcionalidade. Dessa forma, uma saida para a problematica seria a
adocao dos critérios e principios da dosimetria da pena.

De acordo com Zaffaroni e Pierangelli (2018), na falta de lacunas
deixadas pelo legislador urge que o Poder Judiciario se atente aos menos
favorecidos das camadas da sociedade. Desse modo, € preciso que a
jurisprudéncia brasileira retorne o olhar para a problematica da medida de
seguranca enquanto o legislador ndo soluciona a questdao. Em que pese, ainda
inadequados os posicionamentos do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal seus entendimentos caminham na perspectiva de
que o prazo indeterminado contido no Coédigo Penal nao guarda eficaz
correspondéncia com as garantias constitucionais previstas.

Para isso, € preciso que os Tribunais Superiores formulem
jurisprudéncia mais robusta e voltada aos mais necessitados. A
jurisprudéncia sobre as medidas de seguranca atualmente encontra-se pouco

solidificada no Brasil o que causa algumas incertezas quanto ao seu uso. Tal
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incerteza, € motivo de grande inseguranca juridica quanto ao uso correto da
jurisprudéncia a ser adotada.

Dessa maneira, € necessario que o Superior Tribunal de Justica e o
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Supremo Tribunal Federal retomem suas perspectivas as classes minoritarias
e excluidas das sociedades tais como o louco criminoso. Dessa forma, é
preciso que os Tribunais Superiores atribuam um olhar mais empatico a essa
camada da sociedade que tanto sofre com o peso da marginalizacdo e da

estigmatizacao.

1.4 Caso Damiao Ximenes Lopes e Politica de Saude Mental

O caso de Damiao Ximenes Lopes, é salutar para o entendimento da
atual politica antimanicomial brasileira e a decorréncia dela na continuidade
dos manicomios judiciarios.

No pos Segunda Guerra Mundial, surgiu no mundo uma corrente que
busca a internacionalizacao dos direito, isso pode ser observado com a criacao
da Declaracao Universal do Direitos dos Homens. No Brasil, com o processo
de democratizacdo e com a constituicao de 1988 promoveu-se a solidificacao
dos principios da dignidade humana. Dessa forma, surgem deveres e
obrigacoes internacionais, isto €, €& preciso estudar a responsabilidade
internacional do estado. (Rosato, Correia, 2011)

A responsabilidade internacional possui carater duplice: reafirma a
protecao dos individuos e previne a ocorréncia dessas condutas. Nesse
sentido, o Sistema Interamericano de Diretos Humanos possui vasta
incidéncia na Ameérica Latina trazendo a tona a problematica da efetivacao das
decisoes e recomendacoes.

Com a Corte Internacional, ha uma maior visibilidade negativa para o
Estado infrator que culmina em um maior constrangimento ao violar os
direitos humanos. Nesta senda, existe um duplo viés nos mecanismos de
responsabilizacdo: no ambito internacional garante a protecao da tutela
internacional e no ambito nacional busca-se a que os instrumentos
internacionais perpassem o direito interno.

O principal objeto de protecao do direito internacional € o individuo.

Para André Carvalho Ramos (2004), a responsabilidade em ambito
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internacional €& objetiva, isto €, nao depende de dolo ou culpa para a
responsabilidade do estado. E salutar observar, que a Corte Interamericana de
Direitos Humanos constituiu solida jurisprudéncia a respeito da
responsabilidade pelos direitos violados que estdo garantido pela Convencao
Americana sobre os Direitos Humanos.

Com advento da Constituicao Federal de 1988, o Brasil perpassou a se
inserir nos tratados internacionais de Direitos Humanos, dessa forma,
observa-se que se trata de uma jornada recente. Sob a luz do entendimento de
Flavia Piovesan (2006) é sempre da Unido a responsabilidade pelas violacoes
de direitos humanos, isto €, a Unido nao pode se eximir alegando o pacto
federativo. Dessa forma, é preciso que se observe tanto a adequacado da
legislacdo a normas de direito internacionais quanto as politicas publicas do
estado para garantir efetividade das normas internacionais.

No enfrentamento das violacoes de direitos humanos a publicidade é
grande aliada na problematica, visto que causa o fator constrangimento nos
paises transgressores. Nessa seara, € o que se observa no caso de Damido
Ximenes Lopes que se trata nao, de medida de seguranca, mas de um
manicomio comum, entretanto por meio dele € possivel observar o tratamento
dedicado aos individuos institucionalizados em um hospital psiquiatrico e
como a luta antimanicomial precisa avancar.

Damiao Ximenes Lopes foi hospitalizado com trés décadas de idade
devido ao seu estado de abalo mental. Depois de quatro dias, sua progenitora
em tentativa de adentrar na instituicao, foi impedida pelos profissionais, mas
ao final conseguiu entrar. Dessa forma, ao entrar em contato com seu filho
observou sinais de tortura e maus-tratos. Pouco tempo depois, houve a noticia
de morte de Damido Ximenes com relatéorio do exame que identificaram
marcas de tortura.

Dessa maneira, os familiares de Damiao ajuizaram processo criminal e
civil indenizatoria contra a clinica psiquiatrica e contra a uniao perante a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) recebeu a
peticao e notificou por diversas vezes o Estado brasileiro a se pronunciar,
apo6s 3 tentativas considerou-se verdadeiros os fatos apresentados. Logo

depois, concluiu-se que a peticao apresentava os requisitos de
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admissibilidade, em tentativa de solucao pacifica o estado brasileiro nao

apresentou manifestacao. Dessa forma, em 2003 o Brasil foi condenado por:

Pela violacao ao direito a integridade pessoal, a vida, a protecao
judicial e as garantias judiciais consagradas nos artigos 5, 4, 25 e 8
respectivamente, da Convencao Americana, devido a hospitalizacao de
Damiao Ximenes Lopes em condicdes inumanas e degradantes, as
violacoes de sua integridade pessoal, a seu assassinato; e as violacdes
da obrigacao de investigar, o direito a um recurso efetivo e as garantias
judiciais relacionadas com a investigacdo dos fatos. A Comissao
concluiu igualmente que em relacdo a violacao de tais artigos o Estado
violou igualmente seu dever genérico de respeitar e garantir os direitos
consagrados na Convencdo Americana a que se refere o artigo 1(1) de
dito tratado. (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2004,
p. 587).
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Dessa forma, o estado brasileiro foi impelido a realizar uma
investigacao profunda sobre o caso e reparar os familiares da vitima, por meio
de indenizacao. O estado brasileiro solicitou prorrogacao varias vezes quanto
ao caso. Em 2004, a CIDH designou lide para que a Corte fosse condenada
quanto as condicoes desumanas da clinica psiquiatrica de Damiao.

Em novembro de 2005, o Brasil reconheceu parcial responsabilidade
pelo ocorrido, especialmente, no que se refere aos artigos 4 e S (direito a vida e
a integridade). Em 2006, houve a primeira culpabilizacdo do Brasil em um
caso de mérito. No entendimento de André Carvalho Ramos (2006), quando se
trata de pessoas com deficiéncia o estado nao deve atuar somente para
impedir violagcdées, mas, positivamente por meio de politicas publicas de
protecao. Ao contrario, na lide de Damiao Ximenes Lopes observou-se do
estado lentidao para lidar com o caso.

Fora definido indenizacao moral e material a familia além de programa
de promocao de capacitacao de meédicos, psiquiatras entre outros auxiliares
de doentes mentais. Ademais, os seis responsaveis pela morte de Damiao
foram culpabilizados a uma pena de seis anos de reclusdao no sistema
semiaberto.

Dessa forma, trata-se do primeiro caso de condenacdo do Brasil
perante a Corte. O caso €& importante pois retrata na sentenca o viés
discriminatério enderecado as pessoas acometidas de transtornos mentais em
manicomios. Dessa forma, as Cortes Internacionais sao um excelente

mecanismo na luta antimanicomial.
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A repercussdao do caso gerou pressdo para implementacdo de
mudancas no ambito na politica pubica de saude mental. A recomendacao da
Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso de Damido Ximenes
contribuiu para que no ano de 2001 o Brasil criasse uma Politica Nacional de
Saude Mental a Lei n° 10.216, de 06 de abril de 2001. Nessa seara, a Lei
Antimanicomial institui a superacao dos tratamentos asilares pelos
ambulatoriais.

Na Lei houve uma grande atencao para os (CAPS) Centros de Atencao
Psicossocial que obtinha a intencdo de assistir aos doentes mentais os
integrando a sociedade. Além deles foram criados: redes ambulatoriais e
clinicas ampliadas, os hospitais-dia, as residéncias terapéuticas (SRTs), o
Programa de Volta para Casa, os Centros de Convivéncia. Dessa forma, é
possivel pensar modos de superacao dos manicémios, sobretudo, os
judiciarios.

Dessa maneira, garantir ao usuario a universalidade do direito a
assisténcia € uma previsao da Constituicao Federal e que deve ser observada
a partir de critérios de equidade junto a populacao. Dessa forma, € preciso
observar o que fazer com os presos nas medidas de seguranca para repensar
por exemplo readaptacdo a outras estruturas efetivamente terapéuticas.
(Rosato, Correia, 2011)

Em que pese os avancos na politica de saude mental, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos compreende que ainda nao houve uma
criteriosa capacitacao dos profissionais de saude para o atendimento dos
individuos com transtorno mental.

Por todo o exposto, o Caso Damidao Ximenes ao modificar
profundamente a politica de satide mental nacional, altera também a medida
de seguranca. Isto pois, em tese a medida de seguranca € o ambiente de
tratamento do acometido por doenca mental que cometeu um crime. Dessa
forma, o viés mais assistencial e ambulatorial dedicado aos pacientes comuns
também deve ser designado aos em medida de seguranca por um critério de
igualdade.

A Lei Antimanicomial desafia o Codigo Penal que afirma que determina
o tratamento ambulatorial como excecao, somente nas penas de detencao, ou

seja, as penas de reclusdo aplicaria-se as medidas asilares que sao
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veementemente proibidas pela nova Lei. Dessa forma, por um critério de
especialidade e cronologico deve-se aplicar a Lei Antimanicomial que

determina o tratamento ambulatorial em regra.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Portanto, observa-se que a ilimitacao do tempo da pena de medida de
seguranca nao se coaduna com os principios de igualdade, intranscendéncia
das penas e vedacao de penas perpétuas. Além disso, verifica-se que o Codigo
Penal se encontra desatualizado no que diz respeito a prioridade do
tratamento ambulatorial ao invés da internacdo. Dessa forma, conclui-se que
€ preciso um esclarecimento jurisprudencial e legal quanto a problematica
observando que o isolamento nao é pratica de saude mental ou de
ressocializacao.

Sendo assim, observa-se que a teoria periculosidade cai por terra
quando se analisados os dados cientificos. Desse modo, o conceito de
periculosidade esta associado a ideias estigmatizantes e preconceituosas
quanto o louco criminoso. O psicélogo nao prevé o futuro, logo nao pode ser
designado ao papel de futurologia.

Dessa forma, a sancao ilimitada torna-se cruel, pois, nao ha
perspectiva clara de saida. Sendo assim, ainda mais sensivel que a questao do
preso comum, pois ele ao menos sabe seu momento de saida, o louco
criminoso nao pode guardar essa esperanca e nem mesmo a possibilidade de
progressao de regime.

Nessa toada, urge que a medida de seguranca ganhe os tons da luta
antimanicomial. Para que o tratamento ambulatorial, se torne prioridade e
para que a limitacao da pena exista. Desse modo, observando que isolamento

nao é pratica de saude mental ou de ressocializacao.
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