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Apresentacao

Passados os anos de isolamento social determinados pela superveniéncia da Pandemia causada pela
COVID-19 (nos anos de 2020 a 2022), foi possivel o retorno a presencialidade do Congresso Internacional
“Sociology of Law”. Os presentes Anais resultam, assim, da realizagdo da sétima edi¢do do evento organizado
pelos Programas de Pos-Graduagdo da Universidade La Salle, que ocorreu no campus da Universidade nos dias
08 e 09 de novembro de 2023.

A tematica do Direito e da Salde, por todo o contexto social, juridico e sanitario experimentado no Brasil
e no mundo nos Gltimos anos, foi mantida. Da denominacdo “Crise sanitiria e regulagdes democraticas”
empregada na sexta edicdo do evento, realizada em plena Pandemia no ano de 2021, escolheu-se como tema da
presente edicdo: “Direito, saude e inovacdo”. Nada mais necessario, pois, do que observar, descrever e - por que
ndo? - predizer (e inovar) cenarios possiveis para a sociedade, a salde e a educacdo, a partir do fenémeno
sanitario. A academia, por certo, é o palco central para tanto.

A coordenacdo-geral do evento foi realizada pela professora doutora Renata Almeida da Costa, enquanto
que a coordenacao cientifica e executiva ficou a cargo dos professores doutores Antonio Carlos Wolkmer, José
Alberto Antunes de Miranda e Sandra Martini. A comissdo organizadora foi composta pelos pesquisadores
integrantes dos Programas de Pés-graduacdo da Universidade La Salle que atuaram nos comités docente e
discente. A realizacdo se deu pelos Programas de Pos-graduagdo e pelo setor de eventos da Universidade La
Salle.

Com o indispensavel apoio da CAPES, via fomento proveniente do edital PROAP, foi possivel reeditar o
“Sociology of Law”, iniciado em 2015, com o fito de promover o compartilhamento do conhecimento produzido
no &mbito da pos-graduagdo (stricto sensu) nos &mbitos nacional e internacional. Para tanto, organizaram-se suas
acOes a partir de trés iniciativas principais: | - chamada publica e selecdo de resumos aprovados para participacéo
no congresso (atividade prévia ao evento); Il - apresentacBes orais dos resumos aprovados nos grupos de
trabalho (atividade a ser realizada durante o evento) e Ill- publicagdo dos resumos completos nos “Anais de
resumos completos” (atividade posterior ao evento).

Nesse sentido, eis aqui o registro escrito dos temas que foram debatidos entre 08 e 09 de novembro de
2023. Manuseando este documento, a pessoa leitora encontrard mais de 700 paginas representativas dos
trabalhos apresentados em 23 grupos de trabalho. Ao final, ainda, verd a memaria da programacéo do evento.

Agradecemos a participacdo de todas as pessoas que participaram do evento, assim como aquelas que
trabalharam com afinco para a sua realizacdo, almejando o sucesso das praticas académicas e educacionais
conforme a missao lassalista. Por fim, mas ndo menos importante, a agéncia reguladora e de fomento do
Governo Federal do Brasil, sem a qual, as pesquisas aqui apresentadas ndo teriam sido produzidas. Muito

obrigada!

Boa leitura!

Renata de Almeida Costa
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OS INDIGENAS DO RIO GRANDE DO SUL E O DIREITO A REPARACAO PELAS
VIOLACOES SOFRIDAS DURANTE A DITADURA EMPRESARIAL MILITAR

Rodrigo de Medeiros Silval

1 INTRODUCAO

Os povos originarios do estado do Rio Grande do Sul sofreram danos materiais e
imateriais por parte da Ditadura Empresarial-Militar, devido ao seu autoritarismo ter
intensificado um habitus colonial existente no pais, que € excludente e viola direitos. O
habitus colonizador ndo superado no Brasil foi reforcado no periodo em questdo, por terem
implantado um estado de excec¢éo, 0 que agravou as violagdes sofridas.

Faz-se uma andlise juridica e social de violagGes historicas, com um determinado
recorte temporal, o periodo dos governos militares (de 1964 a 1985). Por meio de pesquisa
empirica e pesquisa-acdo, dar-se-4& um olhar interdisciplinar ao tema, articulando, para a
construcdo, duas categorias, o habitus, de Pierre de Bourdieu, e a colonialidade, tdo presente
no Direito critico de autores latino-americanos, os quais identificam que o Estado de modelo
europeu é violador, sufocando a pluralidade de modos vida de existentes.

Muitos foram os crimes apontados contra os indigenas no periodo: expulsdo dos
territorios, exploracdo das suas terras e da sua mao de obra (trabalho analogo a escravidao),
degradacdo do meio ambiente, abusos sexuais, prisdes ilegais, torturas, proibicdo do uso da
lingua, de seus usos e costumes, cerceamento do direito de ir e vir, dentre outros. E tudo isso
estd sendo apurado em dois procedimentos PR-RS — 07/02/2019 — PR-RS — 15° Oficio do
MPF (PP - 1.29.000.004606/2018-88) e Processo de Assisténcia Juridica (PAJ) n. 2021/026-
01505 na DPU.

1 Doutor em Direito e Sociedade pela Universidade La Salle, mestre em Direitos Humanos pelo Centro
Universitario Ritter dos Reis — UniRitter e graduado em Direito pela Universidade de Fortaleza.
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2 OS INDIGENAS DO RIO GRANDE DO SUL E DITADURA EMPRESARIAL
MILITAR

O presente trabalho analisa as violagbes sofridas pelos Kaingang e pelos Guarani
durante o periodo ditatorial em referéncia. Ndo se debruca sobre outras etnias, porque ja
extintas por genocidios cometidos anteriormente, ou que retornaram em periodo posterior,
como no caso dos Xocleng e Charrua.

Utiliza-se a ideia de habitus de Bourdieu, aliada a critica descolonial, na qual estrutura
social e expedientes da época coloniais sdo vistos como mantenedores de desigualdades,
injusticas sociais e dependéncia econdmica com ingeréncia politico-econdmica externa. O que
se defende € que ha no Brasil um habitus colonizador ndo superado, que nao se iniciou com a
Ditadura Militar e nem findou com a mesma, mas por ter sido um regime de excec¢do, onde se
exacerba o autoritarismo, tdo caracteristico, também, da colonialidade, intensificou-se. Este
aumento do habitus colonizador deu-se, inclusive, pela diminuigdo dos espagos democraticos
de contestacdo, de denuncias, dada a perseguicdo a oposicdo, a imprensa e a aversao do

Regime a critica:

No tipo de estrutura sociopolitica colonizada, como a sociedade brasileira, as
prioridades passam obrigatoriamente pela democratizacéo do Estado, pela formagéo
de uma cidadania coletivo-participativa e pela descentralizacdo e avango da
sociedade civil. O grande esforco é ndo s empenhar-se pela criacdo de direitos
comunitarios gerados pelas necessidades da populagdo e definir novas instancias
informais de resolugdo dos conflitos, como também, de um lado, lutar pela
afirmacdo de direitos ja existentes na legislagdo mas ndo regulamentados (ou sem
eficdcia), de outro, explorar as possibilidades das praticas da justica informal
oferecidas pelo proprio Direito oficial do Estado. (WOLKMER, 2015, p. 332-333).

O habitus é uma pratica irrefletida, introjetada pela estrutura social, que vai se
adaptando, reproduzindo-se com 0s novos tempos e contextos, mas seguindo 0s mesmos
principios e fundamentos. A colonizacdo possui fundamento na expansao comercial, seguindo
a légica de conquista de terras e submisséo de povos, quando estes ndo séo aniquilados, por 0s
entenderem como empecilho ao desenvolvimento dos negdcios. A busca por matérias primas,
commodities, vista ainda hoje por madeireiras, mineradoras, pelo agronegdcio, etc. Os

indigenas se ndo incorporados como mao de obra barata ou escrava, terminam por serem

expulsos e/ou mortos:
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O que ja se descobriu? Que ndo existe tal modelo desenvolvimentista. Ocorre que 0s
paises do “centro” desenvolvido sdo desenvolvidos porque exploraram os paises
coloniais. Ndo existe entdo uma relacdo entre um pais e outro como se fossem dois
sistemas separados. (DUSSEL, 1997, p. 129).

A ordem social, a manutencdo da estrutura e das hierarquias sociais sdo motivacoes do
Golpe de 1964. O Governo usurpado de Jodo Goulart propunha reforma de base, que visavam
acesso a educacdo, respeito a direitos trabalhistas, que incomodavam uma elite consolidada

desde os tempos de Coldnia/Império e ndo superada com a Republica:

Ao apresentar as hierarquias sociais e a reproducéo destas hierarquias como como se
estivessem baseadas na hierarquia de dons, méritos ou competéncias que suas
sangdes estabelecem e consagram , ou melhor, ao converter hierarquias sociais em
hierarquias escolares, o sistema escolar cumpre uma funcédo de legitimagéo cada vez
mais necessarias a perpetuacdo da ordem social uma vez que a evolugdo das relagdes
de forca entre as classes tende a excluir de modo mais completo a imposicdo de
uma hierarquia fundada na afirmacdo bruta e brutal das relagcbes de forga.

(BOURDIEU, 2015, p. 311). 14

A ideologia da seguranca nacional, do inimigo interno caiu bem para 0s governos
militares, que deram continuidade a marcha desenvolvimentista excludente e violadora. Os
indigenas, assim, quando ndo a servico dos projetos econdmicos da Ditadura e de seus
parceiros econémicos, eram entendido como empecilhos, como inimigos, “sim, o indio é fator
de seguranca nacional” (INDIOS..., 1972, p.30), como afirmou o Capitio, hoje condenado por
suas acOes a frente do presidio étnico indigena, criado pela Ditadura, em territério Krenak, em
Minas Gerais:

E evidente que isso ndo significa dizer que os militares ndo aceitem o regime
democrético para o pais, fora da caserna. Por outro lado, é visivel a dificuldade de
militares constituirem relaces plenamente democréticas, quando de sua atuacdo na
sociedade civil. Essa dificuldade tende a aumentar quando esses outros sao
sociedades diferenciadas, étnica e culturalmente, como no caso dos povos indigenas.
O pensamento militar é marcado pela ideia de seguranca. Esta é, na verdade, a razdo
basica de sua existéncia. Perpassa seu dia a dia — da rotina da caserna, aos gabinetes
e frentes de batalha. Seguranga individual e coletiva, ndo apenas contra a violéncia e
0S perigos que ameacam a existéncia mesma de cada um e da sociedade, mas
também a seguranca politica, econdmica, social e cultural. Neste aspecto, a questao
de seguranga passa a ser ndo apenas uma questdo do sistema militar, mas de toda a
sociedade. Adquire sentido, entdo, um sistema de seguranga nacional (HECK, 1996,
p. 29-30).
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Cabe destacar que a prépria Ditadura, em seu inicio, incentivou abertura de inquéritos,
como o que decorreu o Relatério Figueiredo. Da mesma forma, comissdes parlamentares de
inquérito, como a CPI da Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul de 1967 e
do Congresso Nacional de 1968. Isto se deu pelo intuito de apurar dendncias contra 0s
governos de seus adversarios politicos, os que foram destituidos com o golpe,
respectivamente, Jodo Goulart, da Presidéncia da Republica e Leonel Brizola, no Governo do
Estado Rio Grande do Sul. Entretanto, como se trata de um habitus colonizador ndo superado,
a forma de tratar os indigenas e seus territdrios, as investigacdes encontraram o préprio
Regime cometendo crimes.

A intensificacdo das violagdes com os indigenas, incluindo os do Rio Grande do Sul se
deu com a intensificacdo do autoritarismo da Ditadura, que pode implementar seu projeto de
desenvolvimento, que era colonizador, com mais forca, a partir do fim da década de 60. Dessa
forma, coincidiu com a implantacdo da escola bilingie para os Kaingang, a escola agricola e o
projeto soja. 15

A CPI de 1968 ndo conseguiu ser terminada por causa do famigerado Ato Institucional
n° 5, o qual cassou diversos deputados da referida Comissdo, a desfazendo. Mas esta CPI
visitou 0 Rio Grande do Sul e tudo esta registrado em documentario chamado “Indios,
memorias de uma CPI”, de Hermano Penna. Nela se viu o quadro dos denominados
“paneldes”, onde os indigenas ficam dependentes de receberem comida de fora, de baixa
qualidade, pois seus territorios foram arrendados a terceiros. Segue abaixo a imagem de um

dessas panelas, que eram servidas a comida a época:

Figura 1 - Panelas

Fonte: Braga (2015, p. 67).
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Nesta primeira fase da Ditadura se identificou homicidios, torturas, estupros, trabalhos
forcados, expulsdes de suas terras, corrupcdo, dentre outras violacdes. Mas nenhuma das
denuncias foram apuradas, com o Relatério Figueiredo tendo sumido por mais de 40 anos, e
iniciado o chamado “anos de chumbo”, do Regime, ndo por coincidéncia, coincidente com
“milagre econdmico” da Ditadura. Justamente, porque o desenvolvimento quisto pelo Regime
foi as custas de genocidios, mortes, desigualdades, destruicdo do meio ambiente, injustica
social, tudo que se produzia, também, a época da colonizacgéo.

Na década de 70, a Comissdo Indigenista Missionaria (CIMI) produziu relatérios,
ocorreram 0s tribunais penais internacionais Russel e a CPI de 1977, ocorrida ja pelo Regime
encontrar-se desgastado. Todos os documentos apontam para cerceamento do direito de ir e
vir, trabalho analogo a escraviddo, exploracdo das terras indigenas, corrupgdo, etc.
Infelizmente, como as apuragdes anteriores, ainda ndo decorreram em reparacdo, tema que
sera discutido no topico seguinte. O Relatério da Comissdo Nacional da Verdade (CNV)
recomendou a criacdo da Comissdo Nacional Indigena da Verdade (BRASIL, 2014, p.253). E,
em 2022, o Ministério Publico Federal (2022, s/p) expediu nota técnica também para criacao
desta Comissao.

3 ALGUNS CAMINHOS PARA A REPARACAO

Como visto, ha diversos documentos, inclusive, um documentério tratando das diversas
violagBes sofridas pelos indigenas do Rio Grande do Sul, durante a Ditadura Empresarial
Militar. Ha dois procedimentos que apuram tais crimes: PR-RS — 07/02/2019 — PR-RS — 15°
Oficio do MPF (PP - 1.29.000.004606/2018-88) e Processo de Assisténcia Juridica (PAJ) n.
2021/026- 01505 na DPU. Junto com a Recomendacéo da CNV e a Nota Técnica do MPF, tal
acervo da expectativas de que possa ainda haver reparagéo.

Por exemplo, o Parecer aprovado do Relator Deputado Plinio Dutra, de 14 de agosto de

1968, da CPI de 1967, propde a se retornar as dimensdes das terras indigenas de 1913, o que

ndo foi feito:

16
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Figura 2 - Parecer aprovado do Relator Deputado Plinio Dutra
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Fonte: CPI de 1967/1968 fls 273 (SILVA, 2023, p. 129)

Na CPI de 1977, o entdo Presidente da FUNAI, General Ismarth, trouxe o quanto estaria
arrecadando nas terras indigenas. Entretanto, ficou evidente que, ao contrério do alegado,
tratava-se de trabalho de analogo a escraviddo e muito pouco do que era ganho foi revertido
para as comunidades indigenas. Assim, a producdo apresentada podera servir de parametro
para uma reparacao material (SILVA, 2023, p. 21).

As reparagdes podem se dar tanto do ponto de vista material, como imaterial, em atos,
normas, pedidos de desculpas que, simbolicamente, possam ajudar a fazer justica, com o
reconhecimento do que ocorreu no estado gaicho. Em relacdo as reparagdes materiais, estas
podem ocorrer com indenizacgdes, demarcagdes de terras, recuperacdo do meio ambiente e
politicas publicas.

Ainda falando de danos imateriais, podem ser considerados o dano existencial e 0 dano
ao projeto de vida sofrido por estes povos. O dano existencial foi aquele que ocorreu no

momento, que afetou a existéncia deles, como povos, como comunidades. Os danos que

atacaram os costumes, a proibicéo da lingua, por exemplo:

17
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Entendeu-se o dano existencial como espécie de dano imaterial, que atinge 0 modo
de vida ou a esperada forma de vivé-la. Ressaltou-se que atinge, assim, direitos de
personalidade (arts. 11 a 21, do Cddigo Civil), que sdo direitos fundamentais,
constituindo a dignidade da pessoa humana (art. 1°, da Constituicdo Federal), ndo se
exaurindo apenas aos que se encontram expressos no ordenamento juridico (art. 5°,
§2°, da Constituicdo Federal). [...] esta espécie de dano imaterial, que atinge um
modo de vida, uma forma de existéncia, também pode ser sofrido por uma
coletividade. Afirmando isto, centrou-se na possibilidade de danos existenciais as
comunidades tradicionais e originarias. [...] Como o dano existencial advém da
violacdo do modo de vida, a reparacdo ocorre pela implementacdo de medidas que
recuperem o status quo, ou seja, 0 modus vivendi destas comunidades. (SILVA,
2017, p. 56)

O dano ao projeto de vida é o que atinge a expectativa futura, como reproduzirem a sua
cultura, em seus territérios, que ndo o podem fazer, por terem sido expulsos, ou por suas

terras encontrarem-se arrendadas para o cultivo de soja:

Mas, retornando a perspectiva coletiva, o dano existencial ja possui uma
consolidacdo nos julgados internos, e o dano ao projeto de vida figura nas decisbes 18
da Corte Interamericana de Direitos Humanos. A diferenca dos dois estd na
perspectiva temporal. O primeiro se da quando atinge a maneira de ser, a existéncia,

0 modo de vida, no recorte presente. Enquanto o dano ao projeto de vida ocorre

quando se tolhe como a vida deveria se dar, quando havia uma expectativa razoavel

de viverem dentro de sua cultura, suas tradicGes e costumes, o que, no caso dos
indigenas, foi impedido, por acBes e omissbes dos governos militares e seus
parceiros civis. A reprodugdo da vida como era até entdo foi impedida por crimes
cometidos pela Ditadura Civil-Militar (SILVA, 2023, p. 190).

Ha, também, como dito, a possibilidade de reparacdo do meio ambiente, dada a
derrubada de florestas e o cultivo da monocultura da soja, com grandes quantidades de
agrotoxico. Pode haver a determinacgdo direta e simples de recuperacdo da natureza devastada.
N&o obstante, pode também haver a destinacdo de recursos para Politica Nacional de Gestédo
Territorial e Ambiental de Terras Indigenas, na qual reordenara o uso da terra conforme os
costumes, de forma mais integrada ao meio ambiente. Essa politica foi instituida pelo Decreto
n®7.747/2012:

Art. 1° Fica instituida a Politica Nacional de Gestdo Territorial e Ambiental de
Terras Indigenas - PNGATI, com o objetivo de garantir e promover a protecdo, a
recuperagdo, a conservacao e 0 uso sustentdvel dos recursos naturais das terras e
territdrios indigenas, assegurando a integridade do patriménio indigena, a melhoria
da qualidade de vida e as condicOes plenas de reproducao fisica e cultural das atuais
e futuras geragdes dos povos indigenas, respeitando sua autonomia sociocultural,
nos termos da legislacéo vigente.
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Art. 2° S&o ferramentas para a gestdo territorial e ambiental de terras indigenas o
etnomapeamento e o0 etnozoneamento.

Paragrafo Unico. Para fins deste Decreto, consideram-se:

| — Etnomapeamento: mapeamento participativo das areas de relevancia ambiental,
sociocultural e produtiva para os povos indigenas, com base nos conhecimentos e
saberes indigenas; e

Il — Etnozoneamento: instrumento de planejamento participativo que visa a
categorizacdo de areas de relevancia ambiental, sociocultural e produtiva para os
povos indigenas, desenvolvido a partir do ethomapeamento.

Art. 3° So diretrizes da PNGATI:

| - reconhecimento e respeito as crengas, usos, costumes, linguas, tradicdes e
especificidades de cada povo indigena;

Il - reconhecimento e valorizagdo das organizagdes sociais e politicas dos povos
indigenas e garantia das suas expressdes, dentro e fora das terras indigenas;

Il - protagonismo e autonomia sociocultural dos povos indigenas, inclusive pelo
fortalecimento de suas organizagdes, assegurando a participacdo indigena na
governanca da PNGATI, respeitadas as instancias de representacdo indigenas e as
perspectivas de género e geracional;

IV - reconhecimento e valorizagdo da contribui¢do das mulheres indigenas e do uso
de seus conhecimentos e praticas para a protecdo, conservagao, recuperagdo e uso
sustentavel dos recursos naturais imprescindiveis para o bem-estar e para a
reproducdo fisica e cultural dos povos indigenas;

V - contribuicdo para a manutencdo dos ecossistemas nos biomas das terras
indigenas por meio da protecdo, conservagdo e recuperacdo dos recursos naturais
imprescindiveis a reproducdo fisica e cultural das presentes e futuras geracfes dos
povos indigenas;

VI - protecdo territorial, ambiental e melhoria da qualidade de vida nas areas
reservadas a povos indigenas e nas terras indigenas;

VIl - protecdo territorial e ambiental das terras ocupadas por povos indigenas
isolados e de recente contato;

VIII - implementacdo da PNGATI para povos e comunidades indigenas, cujas terras
se localizam em érea urbana, naquilo que seja compativel, e de acordo com suas
especificidades e realidades locais;

IX - protecdo e fortalecimento dos saberes, praticas e conhecimentos dos povos
indigenas e de seus sistemas de manejo e conservagdo dos recursos naturais;

X - reconhecimento, valorizacdo e desenvolvimento da gestdo ambiental como
instrumento de protecdo dos territérios e das condigdes ambientais necessarias a
reproducdo fisica, cultural e ao bem-estar dos povos e comunidades indigenas;

X1 - garantia do direito a consulta dos povos indigenas, nos termos da Convengao n°
169 da Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT, promulgada pelo Decreto n°
5.051, de 19 de abril de 2004 ;

X1l - reconhecimento dos direitos dos povos indigenas relativos a servigos
ambientais em funcdo da protecdo, conservagdo, recuperagdo e uso sustentavel dos
recursos naturais que promovem em suas terras, nos termos da legislacdo vigente; e
XIII - promogdo de parcerias com 0s governos estaduais, distrital e municipais para
compatibilizar politicas pUblicas regionais e locais e a PNGATI.

19

Todavia, afirma-se que a Ditadura apenas ressaltou o habitus colonizador, ele ainda
persiste no pais, como se vé da recente promulgacdo do marco temporal das terras indigenas,

expediente normativo criado para dificultar ou negar o direito a terra de muitos povos

originarios (BUSS, 2023, s/p). O ultimo Governo Federal, do Presidente Jair Bolsonaro,



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Decreto/D5151.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Decreto/D5151.htm
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reviveu muitas das propostas dos governos militares, demonstrando que visdo autoritaria e

desenvolvimentista, tdo violadora, ainda ndo foi superada:

Em sua esséncia, a cultura do Estado de Seguranca Nacional é desenvolvimentista:
abre a realidade nacional para o capital e para a tecnologia do capitalismo
desenvolvido, permite a criacdo de um mercado para seus produtos e imita a cultura
do centro. Mas, por ser classe dominante da periferia, diferencia-se da cultura da
pobreza na qual podem adquirir (comprar) os simbolos (pela educagdo “culta’:
ilustrada) e os objetos materiais da cultura estadunidense ou européia. E a que
articula a “dependéncia” cultural de nossas nagdes e que, diferente do proprio
“populismo”, ignora (ou pretende ignorar) nosso passado nacional de barbarie
(como no caso de Sarmiento e do positivismo liberal)

[...]

Por outro lado, o liberal positivista, desenvolvimentista ou as ditaduras militares
dependentes (posteriores a 1964) articulam a submissdo a cultura do centro — uns
por serem burguesia compradora, outros por serem capitalismo industrial ou
financeiro-dependentes da expansdo multinacional do capital central. (DUSSEL,
1997, p. 216).

Precisa-se, entdo, para uma eficaz reparacdo, a superacdo da visdo colonizadora que
nega os modos de vida diferentes. Que vé o0 meio ambiente apenas como recurso material a 20
ser explorado, que ndo vé o ser humano como integrado a natureza, mas como beneficiario da

mesma.
4 CONCLUSAO

O trabalho buscou demonstrar que os indigenas do Rio Grande do Sul também sofreram
violacBes de direitos durante a Ditadura Empresarial Militar (1964 a 1985). O autoritarismo
dos governos militares aliado com os interesses econdmicos de seus parceiros foi nefasto aos
povos originarios em todo pais e no estado gaucho néo foi diferente.

Apontou-se corrupcao, expulsdo das terras, degradacdo do meio ambiente, torturas,
prisGes ilegais, estupros, cerceamento do direito de ir e vir, proibicdo de falar a lingua,
cerceamento dos usos e costumes, dentre outros crimes. Indicou que tanto a Comissédo
Nacional da Verdade, quanto o Ministério Publico Federal, em nota técnica, apontou para a
necessidade de um aprofundamento nessas apuragdes, buscando a reparacdo, por meio da
Comissao Nacional Indigena da Verdade, que ainda ndo existe.

No Rio Grande do Sul, ha dois procedimentos que visam a apurar, com intuito de

verificar possiveis medidas para a reparagdo que sdo PR-RS — 07/02/2019 — PR-RS — 15°
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Oficio do MPF (PP - 1.29.000.004606/2018-88) e Processo de Assisténcia Juridica (PAJ) n.
2021/026- 01505 na DPU. Contudo, até o presente momento ainda ndo existe nenhuma agédo
judicial, como ha ou ja houve no Amazonas, Minas Gerais e Parana.

Demonstrou-se que hd muitos documentos comprobatorios, pablicos, como Relatorio
Figueiredo e das CPIs de 1967, da Assembleia Legislativa do Rio Grande do Sul, de 1968 e
1977 do Congresso Nacional. Que também h& documentos produzidos pela sociedade, como
relatorios do CIMI, julgamentos dos tribunais Russel e at¢é um documentario, “Indios,
memorias de uma CPI”, de Hermano Penna, que versa sobre os trabalhos da CPI de 1968
comentada.

Entende-se que ha danos materiais e imateriais a serem reparados. Verificou-se a
possibilidade de indenizacbes, demarcacbes de terras, recuperacdo do meio ambiente,
efetivacdo de politicas publicas e pedidos de desculpas. Essas repara¢es ndo anulam qualquer
possibilidade de responsabilizacdo de agentes publicos ou privados envolvidos com os crimes.
O certo é que, para consecucdo da ordem democratica, do Estado de Bem Estar Social, da 21
justica social e da justica ambiental necessita do reconhecimento formal e das reparagdes

devidas, como caminho na supera¢do do habitus colonizador, ainda existente no pais.
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ADMINISTRACAO DA JUSTICA E IGUALDADE: UMA OBSERVACAO A PARTIR
DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DO ATIVISMO
JUDICIAL

Pedro Ramos Lima?

1 INTRODUCAO

A discussdo em torno do ativismo judicial emerge como um ponto central nos debates
contemporaneos no campo juridico. Este fenémeno, carregado de nuances tedricas e
implicacdes praticas, desencadeia reflexdes profundas sobre a natureza da jurisdicdo, seu
papel interpretativo e sua relagdo com outras esferas do poder estatal. Nesse contexto, o
ativismo judicial é frequentemente abordado como um desvio do curso tradicional da
jurisdicdo, impulsionando uma interpretacdo que transcende os limites convencionais do
sistema legal.

A critica direcionada ao ativismo judicial denota uma preocupacdo central com a
suposta perda da fundamentacdo juridica em favor de convic¢Bes morais dos magistrados.
Esta critica, fundamentada na concepcao de Dworkin (2010), questiona a reiterada revisdo de
principios juridicos, como igualdade e legalidade, sob a perspectiva da visdo moral dos que
compdem o judiciario. Esse enfoque, desvinculado das razdes para a existéncia das normas
juridicas, converge para uma postura decisionista por parte do poder judiciario, 0 que gera
debates acalorados sobre a intersecdo entre direito e politica em um Estado democratico de
direito.

A transformacdo das cortes constitucionais em simbolos de autoridade interpretativa e
politica amplia a complexidade desse panorama. Essa ascenséo simbolica do poder judiciario,
ancorada no modelo democrético constitucional, desloca para a jurisdicdo as expectativas de
concretizacdo dos direitos sociais, conferindo-lhe um papel de "instituicdo modelo™ na

construcdo e efetivacdo do direito.

! Doutorando em Direito pela Unilasalle, mestre em direito pela Unilasalle, graduado em direito pela
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O embate em torno do ativismo judicial também evoca questGes relacionadas a possivel
interconexao entre direito e moral, revivendo debates sobre o direito natural e os principios
constitucionais. As correntes neoconstitucionalistas, de ascendéncia norte-americana,
redefinem os direitos constitucionais como principios, desencadeando uma desnhaturalizacéo
da jurisdicdo e promovendo uma mudanca na fonte de direito, antes centrada estritamente na
legislacéo.

Neste contexto de transformacdo e debate, é crucial compreender como 0 sistema
juridico opera diante do ativismo judicial. A analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal revela uma variedade de posicionamentos, desde resisténcia até justificativas para o
ativismo judicial, evidenciando a complexidade e a diversidade de argumentacbes que
permeiam essa tematica. Essa abordagem, guiada por estudos de casos especificos, permite
vislumbrar ndo apenas 0s embates tedricos, mas também as dinamicas reais e as respostas do

sistema juridico diante desse desafio contemporaneo.

2 A CRITICA AO ATIVISMO JUDICIAL

A critica ao ativismo judicial o vé como um problema interno do sistema juridico
associado com posicdes particularistas de 6rgdos ou juizes em seu exercicio de jurisdicao
(STRECK et al., 2015, p. 56), em um contexto juridico/doutrinario de aproximacdo das
tradicdes juridicas brasileira e norte-americana (STRECK et al., 2015, p. 58) que d& a vertente
do ativismo judicial praticado no Brasil uma caracteristica exotica, de abandono das préaticas
correntes da jurisdicdo brasileira e adocdo de um modelo de decisdo estrangeiro que vai além
da discussdo da judicializacdo da politica e da possivel vinculacdo entre direito e politica em
uma estado democratico de direito e acaba em uma postura decisionista do poder judiciario
(STRECK et al., 2015, p. 55).

A questdo central da critica ao ativismo judicial é a suposta perda de racionalidade
juridica, o abandono de argumentos juridicos, mesmo argumentos de principios, que séo
substituidos pelas convicgdes morais dos juizes. Segundo Dworkin (2010, p. 215) o programa
do ativismo judicial determina que cortes e tribunais precisam rever, de tempos em tempos,

principios juridicos, como a igualdade e legalidade, ao que parece ser a visdo moral dos

membros que as compdem, impondo sobre os casos submetidos a decisdo essa mesma Visao,
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independente das diferentes razfes que existam para a existéncia de uma determinada norma
juridica, especialmente constitucional.

A justificativa das cortes e tribunais para a adocdo dessa postura particularista esta
vinculado, contemporaneamente, com a transformacao de cortes constitucionais em simbolo
de autoridade em que assume as autoridades interpretativa, politica e simbolica e se sobrep6e
as instancias politicas majoritérias, por possuir maior capacidade técnica e especializada de
materializar 0s anseios sociais e por ser a ultima palavra na construcdo do direito
(TASSINARI, 2018, p. 97). O simbolismo dessa sua autoridade esta vinculado com o modelo
democréatico constitucional que coloca o poder judicidrio como "instituicdo modelo"
(TASSINARI, 2018, p. 99) e, especialmente em democracias recentes, descola as expectativas
de concretizacao dos direitos sociais para a jurisdicdo (TASSINARI, 2018, p. 101).

A autoridade simbdlica do poder judiciario também esta vinculada com um
entendimento paternalista da jurisdi¢do, especialmente a jurisdigdo constitucional. Essa visdo
paternalista é alimentada por uma descrenca, dividida e distribuida entre diferentes juristas, o7
com a irracionalidade do poder legislativo e das legislaturas, amplamente dependentes de
disputas de poder e opinibes politicos majoritarias, que justifica o protagonismo do poder
judiciario e da jurisdicdo pela superioridade da racionalidade juridica e de sua distancia dos
discursos politicos emocionados, uma visao que € em parte justificada pela especializagdo do
treinamento juridico, especializado para resolver problemas juridicos, mas que ndo pode
simplesmente substituir a discussao politica, que é mais especializada para tratar, justamente,
da justificacdo das normas e formular politicas para elas (HABERMAS, 1996, p. 266).

A critica ao ativismo judicial ainda o vé como uma possivel vinculacdo do direito e da
moral, um retorno a logica do direito natural que vinculava a legitimidade da norma juridica a
uma autoridade externa ao direito, que € revisitada pelas teorias juridicas neo-
constitucionalistas de ascendéncia norte-americana, principalmente as doutrinas juridicas
principialistas, que concebem os direitos constitucionalmente previstos como principios e
promovem uma desnaturalizacéo da jurisdigcdo ao tornar fonte de direito os principios objetos
de ponderagdo (FERRAJOLI, 2014, p. 129), retirando das cortes o papel de aplicadores do
direito e retomando a légica do direito natural de que cabe ao juiz descobrir o direito.

Essas teorias juridicas surgiram nos estados unidos, cujo modelo juridico do common
law e dos precedentes for¢ca uma completa identificacdo do direito e da legislacdo e a sua

aplicacdo ao redor do mundo fez surgir uma verdadeira jurisprudéncia de valores
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(FERRAJOLLI, 2014, p. 129), adotados por tribunais europeus e pelos tribunais brasileiros, em
oposicdo a légica do positivismo juridico e em contradigdo ao principio da legalidade, que
Sujeita o0s juizes, as cortes e os tribunais a lei, em uma regressdo ao direito pré-moderno que
reverte a logica do modelo do civil law, em que a producdo do direito estd reservada as
instituicbes politicas representativas e atraves das quais se cria novo direito, destinada a
aplicacdo judicial (FERRAJOLLI, 2014, p. 130).

Essa critica do positivismo juridico ao ativismo judicial remonta a critica de Bentham
ao direito britanico e a teoria juridica de William Blackstone. Segundo Blackstone (2016, p.
47), a mais efetiva maneira de se descobrir o verdadeiro significado de uma lei, quando ha
duvida quanto as suas palavras, é considerar as razdes e o espirito dela e através desse método
de interpretacdo do direito é possivel chegar a equidade, porque as leis ndo podem prever
todas as suas hipdteses de aplicacdo é necessario que haja um poder revestido, no caso o
poder judiciario, para criar exce¢des ou preencher as lacunas deixadas pelas leis e onde ndo ha
a descricdo exata da legislacédo, caberia a "discricdo de um homem bom".

Bentham (1891, p. 213) criticava a teoria juridica de Blackstone por considera-la uma
"maxima perigosa" que confundia o direito como fato/valor e que caberia apenas aqueles que
ndo gostassem de uma determinada lei afirmar que ela era contréria ao direito natural, ao
espirito da lei, e o contrario também era verdadeiro, se gostassem de uma determinada lei
bastava afirmar que ela estava de acordo com o direito natural, dando a ela uma validade
universal superior a qualquer producdo humana cuja obediéncia deveria ser observada por
todos e embora tivesse o objetivo de explicar o que o direito na Inglaterra “era", na verdade a
teoria de Blackstone ignorava o carater inerente da mutabilidade das regras juridicas
existentes.

A critica de Bentham a logica da interpretacdo ou descoberta do direito de Blackstone
tinha como objetivo distinguir o direito entre o fato e valor. Ao fazer a distincdo entre o
direito como ele "é", independente do seu conteddo valorativo, seria possivel, a qualquer
tempo, comparar as regras juridicas existentes com regras de outras nagdes e submeté-las ao
escrutinio da técnica cientifica que ndo sé poderia identificar quem "é" a sua natureza, como
propor reformas em busca de um determinado valor que se desejasse alcancar, uma distingdo

importantes, especialmente se considerar que dentro de uma estrutura do governo das leis de

uma sociedade politica independente cabe ao cidaddo "obedecer pontualmente e censurar
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livremente" (BENTHAM, 1891, p. 101) uma prerrogativa baseada na premissa que um
"sistema que nunca é criticado, jamais sera aprimorado” (BENTHAM, 1891, p. 101).

3 O SISTEMA JURIDICO E INSTANCIA DE DECISAO

Independente da qualidade das criticas ao ativismo judicial, a maior parte delas parte de
um ponto de vista prescritivo, que vé o funcionamento do sistema juridico e identifica nele
estruturas ou instancias em que haveria uma necessidade de modificacdo, adaptacdo ou
readaptacdo, seja pela superacdo de uma suposta visdo paternalista do judiciario ou pela
adoc¢do de uma estrutura de decisdo baseada no l6gica do positivismo juridico, aplicacdo do
direito e de sujeicdo das cortes e tribunais apenas a legislacdo vigente, ignorando a existéncia
de principios previstos no texto legal, especialmente em constituicbes com uma carta de
direitos ou direitos fundamentais, e da necessidade de decidir, na jurisdicdo caso-a-caso,
formas de aplicacao desses principios.

Isso ndo significa que ndo exista validade, sob o ponto de vista sociolédgico, da critica
formulada pelo positivismo juridico. A distincdo do direito entre fato/valor tem um
significado central para o sistema juridico, porém essa distingdo ndo é identificada no sistema
no sentido da facticidade, mas no sentido da normatividade, o que significa dizer que as
normas no sistema juridico ndo podem ser vistas meramente como fatos, no sentido de
expectativas de comportamento factuais, mas como simbolos de normatividade ou de "dever
ser" que tornam a reducdo do direito ou das normas a meros fatos como inaceitaveis para o
sistema juridico (LUHMANN, 2016, p. 675).

Ao compreender a distingdo entre fato e valor pelo sentido da normatividade, ndo pelo
sentido da facticidade, é possivel ao sistema juridico ajustar uma comunicacdo de maneira
critica a cada norma juridico, com o Unico requisito que apresente uma proposta que a
substitua, mantendo a norma no sentido de sua normatividade, mas mais importante do que o
proprio sentido do direito e de sua interpretacdo do direito a partir da distin¢do fato/valor é
compreender o sistema juridico, por mais controvertidos que sejam os fatos, regras ou
principios, como uma instancia decisoria e que precisa a todo momento, em respeito a

necessidade de chegar uma decisdo na jurisdigéo, justificar dentro do proprio sistema, o0 que

faz recorrendo a argumentos juridicos que ndo dependente, necessariamente, se haver para
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uma Unica pergunta uma unica resposta certa, mas que precisa se comunicar como se
houvesse (LUHMANN, 2016, p. 677).

De maneira geral, para cada norma juridica existente que comunica sentido juridico
sobre a licitude ou ilicitude de um determinado fato da vida social é possivel, dentro das
possibilidades de decisbes, a formulacdo de uma segunda comunicagdo que se ajusta de
maneira negativa a norma existente ou como critica a ela. Segundo Luhmann (2016, p. 677),
essa nova comunicacao precisa ser justificada dentro do sistema juridico e ndo pode sugerir a
anarquia, o livre-arbitrio ou mesmo negar qualquer recomendacédo, afirmando apenas a sua
facticidade e a justificacdo para esse ajuste critico € encontrado na argumentacéo juridica que,
por melhores que sejam as criticas as argumentagBes existentes, ainda assim s&o
argumentacdes encontradas no interior do sistema juridico.

Para Luhmann (2016, p. 678-679), embora os meios de argumentacdo possam mudar e
possam existir diferentes ajustes criticos as normas juridicas existentes, a obrigacdo de decidir
permanece e o sistema € descrito de tal forma que a busca pela decisdo ou resposta certa a
todos os problemas juridicos continue provendo sentido juridico, independentemente da
existéncia de davida ou de controvérsia sobre o conteudo da norma, se S0 regras ou
principios, ou da davida ou controvérsia sobre as diferentes teorias juridicas formuladas para
explicar o funcionamento interno do direito. Essa distin¢do, entre a mudanca nos argumentos
que justificam a norma e a necessidade do sistema juridico de decidir, é o que permite uma
visdo historica do direito que o compreenda a partir de diferentes teorias juridicas que o
descrevem internamente.

A necessidade de decidir e a possibilidade de ajustamento critico de argumentos
juridicos para justificar a norma juridico é o que permite, sob o ponto de vista historico, a
afirmacdo que o sistema juridico sempre se empenhou em sugerir resposta de principios, seja
a vontade de Deus ou a maximizagdo do bem-estar social, um empenho que ndo é acidental se
existe a necessidade de fornecer uma resposta certa e muitas vezes se recorra, para tal, a algo
externo ao sistema juridico, como a religido ou a economia e 0 mesmo ocorre em teorias

juridicas que sdo criticas ao ativismo judicial, como é o caso do positivismo juridico de

Bentham, que formulam o problema do direito como um problema de usurpacdo da
autoridade do legislador politico como fonte do direito (LUHMANN, 2016, p. 678-679).
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3.1 Como o sistema juridico observa o ativismo judicial

Essa compreensdo do sistema juridico como instancia de decisdo, em que diferentes
argumentos juridicos podem se ajustar criticamente a norma desde que fornecam uma
justificativa dentro do sistema juridico, transfere o problema de compreensdo do sistema
juridico do debate tetrico sobre a natureza ou as qualidades do direito em si, 0 que "é" o
direito, uma preocupacdo que parece orientar toda a critica do ativismo judicial, pautada na
necessidade de orientar o caminho do direito para o que ele, verdadeiramente, "€" em
distingdo ao o que é identificado nas decisdes judiciais de cortes e tribunais, para o debate
pratica sobre "como" o sistema juridico decide apesar da abertura ou das diferentes
possibilidades de decidir.

E nesse sentido, de tentar compreender ndo o que "é" o ativismo judicial, um trabalho

que a teoria juridica ja realiza ha bastante tempo, e sim "como" o ativismo judicial é
trabalhado pelo sistema juridico em seu processo de tomada de decisdo que foi realizada 31
pesquisa pelos termos "ativismo" e "judicial™ na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
A corte é um objeto de pesquisa especial porque é nela onde sdo tomadas ndo sé decisdes
vinculativas, que promovem uma estabilizacdo normativa do texto legal para todas as demais
cortes a ela vinculadas, mas também onde sdo realizadas as principais interpretacfes das
normas gerais de direitos fundamentais.

A pesquisa foi realizada no portal de jurisprudéncia da corte, inserindo no campo de
pesquisa os termos “ativismo” ¢ “judicial”. Dos resultados, foram encontrados: 17 (dezessete)
acordaos, 2 (duas) repercussdes gerais, 1 (uma) questdo de ordem, 57 (cinquenta e sete)
decisdes monocraticas e 8 (oito) informativos. Todas as mencbes ao ativismo judicial foram
encontradas no periodo compreendido entre os anos de 2010 e 2021, sem que exista
uniformidade no tratamento do tema pelo STF, com um grande nimero de ocorréncias de
mencdes ao ativismo judicial nos anos de 2017, 2018 e 2020 e mengdes esporadicas nos
demais anos, principalmente em decisdes monocraticas (LIMA, 2021, p. 20).

Dos 17 (dezessete) acorddos que fazem referéncia expressa ao ativismo judicial, 14
(quatorze) deles se mostraram resistentes ao ativismo judicial e 3 (trés) acorddos buscaram
justificar o ativismo judicial por diferentes argumentos: 1) para a prote¢do dos principios
republicanos ou democréaticos para corrigir as patologias que possam desvirtuar o sistema

representativo; e 2) para sanar possiveis lacunas legais encontradas em face da auséncia de
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producdo legislativa pelo poder legislativo. Para compreender os argumentos utilizados para
justificar o ativismo judicial foi realizada andlise dos fundamentos apresentados pelos
seguintes julgados: ADI 5105/2015 (BRASIL, 2016); ADI 4650/2015 (BRASIL, 2015b) e
ADI 4277/2011 (BRASIL, 2011). Para compreender os argumentos utilizados para criticar o
ativismo judicial foi realizada andlise dos fundamentos apresentados nos seguintes julgados:
ADO 2/2020 (BRASIL, 2020) e ADO 22/2015 (BRASIL, 2015a).

3.2 Argumentos contrarios e a favor do ativismo judicial na jurisprudéncia do STF

Na ADO 2/2020, a matéria discutida versava sobre a auséncia de implantacéo efetiva da
defensoria publica da unido, argumento que se pautava na previsao constitucional de garantia
da assisténcia juridica integral e gratuita ao cidaddo hipossuficiente que, em razdo do carater
precaria do quadro de defensores publicos da unido na época da agdo, ndo havia sido
efetivamente implantada pelo poder executivo (BRASIL, 2020, p. 5) e solicitava ao juizo o 32
reconhecimento da omissao do poder publico e a submissdo do projeto de estruturacdo da
defensoria publica ao congresso nacional para que tomasse as providéncias necessarias para a
materializacdo do direito fundamental previsto no artigo 50, inciso LXXIV, da constitui¢do
federal.

O relator da acdo, Ministro Luiz Fux, julgou a acdo admissivel (BRASIL, 2020, p. 11),
afirmou o carater relevante da defensoria publica na protecdo dos direitos dos mais
vulneraveis (BRASIL, 2020, p. 12) e reafirmou a sua importancia na materializacdo dos
direitos constitucionais no Brasil (BRASIL, 2020, p. 19), no entanto, ndo entendeu que existia
omisséo do poder publico na constituicdo da Defensoria Publica da Unido afirmando que néo
s0 a Defensoria Publica existia, como existiam defensores publicos e que eram realizados,
periodicamente, novos concursos publicos para a investidura no cargo de defensores e
servidores da Defensoria Publica da Unido (BRASIL, 2020, p. 20-21).

Apesar de ndo reconhecer a possivel omissdo do poder publico, o ministro-relator
reafirmou o poder da corte de regular politicas publicas (BRASIL, 2020, p. 21) e ainda
afirmou que ndo caberia ao poder publico qualquer discricionariedade na materializagdo dos
direitos sociais, onde "ndo ha possibilidade escolha do legislador e do administrador no que
tange a busca pela materializacdo dos valores, direitos e objetivos constitucionalmente

estipulados™ (BRASIL, 2020, p. 21-22), mas existiam diferentes formas para atingir esses
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objetivos em razdo da "tessitura aberta do texto constitucional, das complexidades inerentes a
realidade concreto ou das variagdes politico-administrativas inerentes ao principio
democratico” (BRASIL, 2020, p. 22).

A abertura para diferentes formas de atender aos mandamentos constitucionais €
justificado pela existéncia do que o relator chamado de "processos ou ciclos" (BRASIL, 2020,
p. 23) que dependem das circunstancias e das dimensdes que, muitas vezes, "demandaréo
tempo para a sua implementacdo” (BRASIL, 2020, p. 23), submetendo a perfectibilizacdo dos
direitos fundamentais ao tempo e ao futuro como expectativas normativas a serem
materializadas e ndo condi¢des materiais presentes. No entanto, aparentemente alerta a
sujeicdo do direito ao futuro apenas como possibilidade de implementacéo, o relator afirmou
gue essa sujeicdo ao tempo ndo significa uma “eternizacdo das etapas de implementacéo”
(BRASIL, 2020, p. 23), mas também ndo significa que "toda lacuna normativa representara
omissdo inconstitucional” (BRASIL, 2020, p. 24) porque a lacuna pode decorrer de: 1)
legitima opcéo politico-administrativa; ou 2) reconhecer a omissdo poderia implicar excessivo
interferéncia judicial sobre os demais poderes (BRASIL, 2020, p. 24-25).

33

Por isso, no caso da possivel omissdo constitucional na implantacdo efetiva da
defensora publica da unido, havia a necessidade de se comprovar alguma "estagnacéo,
frustracdo ou vilipéndio contra a instituicdo™ (BRASIL, 2020, p. 32) que justificasse o
reconhecimento da omissdo, mas essa hipotese nem mesmo havia sido levantada pelos autores
da acdo. Por isso, entendeu que a situacdo pedia "por autocontencao judicial” (BRASIL, 2020,
p. 33) e entender em sentido contrario, reconhecendo a omissdo, seria 0 mesmo que ignorar a
realidade fatica, de que a estruturacdo da defensoria publica estava marcada por "paulatinos
avancos" (BRASIL, 2020, p. 33), mesmo em quadro de "crise econdémica™ (BRASIL, 2020, p.
33) e por isso julgou o pedido improcedente.

Na ADO 22/2015, a matéria discutida tratava da possivel omissdo do congresso
nacional na regulacdo da propaganda de bebidas alcoolicas com grau alcodlico inferior a treze
graus Gay-Lussac, em desacordo com a previsdo constitucional (BRASIL, 20153, p. 3). De
acordo com os autores da acdo, a lei nacional que regulamentou a propaganda de bebidas
alcodlicas no territorio nacional restringiu a regulacdo a bebidas com teor alcodlico superior a
treze graus Gay-Lussac, contrariando a previsao constitucional que, em seu art. 220, afirmava
que toda a propaganda de bebidas alcoolica estaria sujeita a restri¢cdes legais, sendo necessaria
adverténcia sobre o seu uso (BRASIL, 20153, p. 3-4).
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A relatora da ac¢do, Ministra Carmen Lucia, afirmou que o julgamento de a¢bes sobre
propaganda de bebidas alcodlicas ndo é novidade no Supremo Tribunal Federal (BRASIL,
2015a, p. 9) e que a jurisprudéncia da corte na ocasido em que se manifestou sobre o tema,
determinou que ndo cabia ao poder judiciario substituir ao legislador e ampliar as restricGes a
propaganda de bebidas alcoodlicas, em respeito a harmonia e independéncia entre os poderes
(BRASIL, 2015a, p. 13). Ainda afirmou que a matéria relativa a propaganda de bebidas
alcoolicas foi objeto de amplos debates no congresso nacional (BRASIL, 2015a, p. 42).

A posicdo da ministra relatora € acompanhada pelo Ministro Fux, afirmando que a
regulamentacdo de bebidas alcodlicas foi objeto de amplos debates entre os membros do
congresso nacional e que, dentro do debate técnico e democratico, restou vencedor o
entendimento que disciplina a matéria nas circunstancias previstas na legislacao vigente, um
cenario que pediria por autocontencdo judicial (BRASIL, 2015a, p. 56), devendo o Supremo
Tribunal Federal ser deferente as escolhas legislativas e humilde na sua apreciacdo da possivel
omissdo do congresso nacional, inexistindo equivoco do legislador que justificasse uma
intervencdo do judiciario (BRASIL, 2015a, p. 57).

Os argumentos apresentados, tanto na ADO 02/2015 quanto na ADO 22/2015, apontam
uma preocupacdo da corte com o0s processos de deliberacdo democratica para justificar uma
possivel atuacdo da corte. Havendo a deliberacdo democréatica, de maneira técnica e clara ou
transparente, ndo haveria justificativa para uma atuacao ativa do Supremo Tribunal Federal no
reconhecimento de possiveis omissdes do Congresso Nacional. O processo democratico é
tratado aqui como um limitador da jurisdicdo constitucional e mesmo que se reconheca
caréncias materiais na concretizagdo dos mandamentos constitucionais, esses estariam
limitados no tempo & vontade legislativa e ao debate democratico.

Na ADI 5105/2015, a matéria discutida tratou do direito de antena e acesso a recursos
do fundo partidario por agremiagdes politicas surgidas apds o pleito eleitoral, uma alteracéo
na lei das elei¢bes, n° 12.875/2013, em oposi¢do a jurisprudéncia do préprio Supremo
Tribunal Federal que havia interpretado a legislacdo infraconstitucional para assegurar a
partidos novos o direito de acesso proporcional ao tempo destinado a propaganda eleitoral em

rédio e televisdo (BRASIL, 2016, p. 8-9). Nesse sentido, o plano de fundo da acéo direta e

inconstitucionalidade tratou da possibilidade de reacdo do congresso nacional a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2016, p. 14).
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Segundo o ministro relator, Luiz Fux, quando ha embate entre diferentes poderes
constituidos, a jurisdicdo constitucional precisa encontra um ponto de equilibrio entre a
democracia deliberativa e o constitucionalismo (BRASIL, 2016, p. 15) e, a depender da forma
como a corte decida, ela pode acabar limitando a autonomia puablica dos cidadaos,
"substituindo as escolhas politicas de seus representantes por preferéncias pessoais dos
magistrados™ (BRASIL, 2016, p. 16), cabendo "prudéncia” (BRASIL, 2016, p. 16) da corte na
revisdo dos atos dos demais poderes, especialmente em matérias controvertidas que podem
impactar diretamente a funcédo do legislativo de legislar em matéria politica.

Ao alertar sobre os limites da atuagéo da corte no judicial review do poder legislativo, o
ministro relator afirmou que a alteracéo legislativa realizada pelo congresso nacional, no curto
prazo, poderia impactar negativamente o processo politico de grupos minoritarios (BRASIL,
2015, p. 44-45) e, na condicdo de "proteger as condi¢bes de funcionamento democréatico™
cabia uma atuagcdo mais direta do Supremo Tribunal Federal que ndo enfraquecia a
democracia, pelo contréario, a fortaleceria, uma posicdo que no seu entendimento fazia parte
da prdpria jurisprudéncia da corte, que em julgamento em acdo anterior ja havia definido que
"uma das principais caracteristicas da jurisdicdo constitucional [...] é funcionar como uma
espécie de garante das condi¢des minimas da democracia” (BRASIL, 2016, p. 46).

O argumento de defesa da protecdo das condi¢bes de funcionamento democréatico
também é encontrado na ADI 4650/2015, que tratou da inconstitucionalidade do
financiamento privado de campanhas politicas, modelo de financiamento estabelecido pela lei
das eleicdes e lei organica dos partidos politicos que permitiria uma suposta "captura do
processo politico pelo poder econdmico” (BRASIL, 2015b, p. 3) e que exigiria uma "postura
mais expansiva e particularista por parte do Supremo Tribunal Federal, em detrimento de
opcdes mais deferentes e formalistas" (BRASIL, 2015b, p. 39) para a protecdo do processos
democraticos, “corrigindo pelo menos algumas de suas naturais disfuncionalidades"
(BRASIL, 2015b, p. 39).

A ADI 4277/2011 tratou do reconhecimento da unido estdvel homoafetiva e da
possibilidade de interpretacdo extensiva do artigo 226 da Constituicdo Federal para abarcar,
dentro do instituto da familia, os casais homoafetivos e homoafetivos. De acordo com

relatorio do ministro relator, Ayres Britto, os casais homoafetivos eram tratados de maneira

"reducionista” (BRASIL, 2011, p. 8) e o autor da acdo apontava diversas violagdes dos
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preceitos fundamentais da igualdade e da dignidade humana (BRASIL, 2011, p. 8) que
justificariam o ingresso na agdo pleiteando tratamento constitucional para a matéria.

Para o Ministro relator, a acdo permitiu, pela primeira vez na historia da corte, julgar
matéria relevante em torno da unido estavel de pessoas do mesmo sexo, um tipo de discusséo
juridica que refletia o fato histérico de que "nada incomoda mais as pessoas do que a
preferéncia sexual alheia" (BRASIL, 2011, p. 17), j& apontando, de certa forma, como a a¢do
seria julgada ao longo dos debates entre 0s ministros. Em seu voto, o ministro relator afirmou
gue o sexo das pessoas ndo poderia ser usado como fator de "desigualacdo juridica™
(BRASIL, 2011, p. 21).

Acompanhando o ministro relator, o ministro Gilmar Mendes afirmou que nédo havia
duvida que o Supremo Tribunal Federal estava, naquela acdo, assumindo papel de
protagonista, "dando uma resposta de carater positivo" (BRASIL, 2011, p. 119) a partir de
uma falha do sistema politico na formulagdo de uma resposta para o problema que chamaria o
poder judiciario a "substituir ao proprio sistema politico" (BRASIL, 2011, p. 119) que atuaria, 36
na jurisdicdo constitucional na formulacdo de um modelo de protecdo que buscasse evitar
uma discriminacgdo continuada contra uma minoria politica (BRASIL, 2011, p. 119-120).

Nesse contexto, o ministro Gilmar Mendes compreendeu que na jurisdicdo

constitucional, mesmo "diante das acusagdes de eventual ativismo judicial” (BRASIL, 2011,
p. 120) ou de "excesso de intervengdo judicial” (BRASIL, 2011, p. 120), haveria um "dever
de protecdo" (BRASIL, 2011, p. 124) apesar da "clareza do texto constitucional” (BRASIL,
2011, p. 124). A clareza do texto constitucional foi, inclusive, objeto de debate entre os
diferentes ministros (BRASIL, 2011, p. 122-126) que a todo momento buscavam apontar que
ndo estavam discutindo o texto, mas os principios contidos na constitui¢do (BRASIL, 2011, p.
123) e, inclusive, os principios da igualdade e da liberdade foram utilizados para justificar o
dever de protegéo da corte (BRASIL, 2011, p. 124).

3.3 Critérios de igualdade/desigualdade na aplicacdo de justica no sistema juridico
E possivel desprender dos argumentos apresentados nas ADIs 5105/2015, 4650/2015 e
4277/2011 que o sistema juridico entendeu ser possivel uma atuacdo favoravel ao ativismo

judicial usando critérios de igualdade, nos acessos igualitarios aos instrumentos politicos do

direito de antena, do fundo partidario e no acesso igualitario ao instituto da unido estavel para
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casais homossexuais. A preocupacdo do Supremo Tribunal Federal nas argumentagdes pelo
reconhecimento de possivel ativismo judicial tinha como pretexto a equiparacdo de grupos
politicos minoritarios a maioria politica ja estabelecida, uma atuacdo contra majoritaria da
corte.

A preocupacdo e acesso igualitario de grupos politicos ou sociais minoritarios é parte,
inclusive, dos argumentos usados pelo Supremo Tribunal Federal quando entende ndo haver
motivo para uma postura particularista ou a favor do ativismo judicial. No julgamento das
ADOs 2/2015 e 22/2015 ha uma preocupacdo em nao intervir nas discussdes politicas do
congresso nacional, embora cogitem existir caréncias nos quadros de servidores publicos da
defensoria publica ou de legislacdo para regular todas as bebidas alcodlicas, porque houve
discussdo politica de maneira técnica e clara sobre as matérias tratadas. Nesse sentido, a corte
faz uso do critério da igualdade/desigualdade para resolver o problema de decisdo em boa
parte das matérias que envolvem um engajamento direto com o ativismo judicial, buscando
equalizar o processo politico democratico quando entende ndo existir igualdade, mas se 37
abstendo quando entende que essa igualdade ja foi atingida.

O critério de igualdade/desigualdade faz parte da justica como férmula de contingéncia
do sistema juridico (LUHMANN, 2016, p. 308) que é uma estrutura de estabilizacdo interno
do sistema, fornecendo previsibilidade ou consisténcia as decisdes judiciais (LIMA; BOAS
FILHO, 2019, p. 256). A justica dentro do sistema juridico ndo € a mesma justica do direito
natural de “fundamentagio metafisica” (LIMA; BOAS FILHO, 2019, p. 256), mas ao mesmo
tempo ndo é a pluralidade de possibilidades da moral publica, que implicaria um
“decisionismo” (LIMA; BOAS FILHO, 2019, p. 256) das decisdes judiciais. A justica é um
simbolo de “congruéncia” (LIMA; BOAS FILHO, 2019, p. 256) que tem fungdo de estabilizar

as expectativas normativas desenvolvidas pelo direito.
4 CONCLUSAO

A compreensdo do sistema juridico diante do ativismo judicial revela-se como um
intricado debate entre a busca por uma justica que mantenha a consisténcia interna do sistema
e a necessidade de reconhecer direitos fundamentais ou corrigir lacunas legislativas. Esta
reflex@o transcende a mera teoria sobre o direito em si, adentrando o &mbito pratico de como

o sistema juridico decide frente a abertura para diferentes possibilidades de julgamento.
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A pesquisa realizada sobre a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) revela
a complexidade dessa dindmica. Os resultados indicam uma falta de uniformidade no
tratamento do ativismo judicial pela corte, com acordaos que oscilam entre a resisténcia e a
justificacdo do ativismo. Argumentos contrarios buscam a autocontencédo do judiciario diante
de questdes amplamente discutidas pelo parlamento, enquanto argumentos favoraveis
destacam a protecdo de direitos fundamentais ou a correcdo de falhas democraticas ou
legislativas.

Essa dicotomia entre atuacdo ativa e autocontencao judicial evidencia a busca por uma
justica que mantenha a estabilidade do sistema, fornecendo previsibilidade as decisbes
judiciais. Assim, o sistema juridico parece consciente do ativismo judicial e mantém critérios
estaveis para decidir a favor ou contra sua aplicacdo, equilibrando a necessidade de preservar
a consisténcia interna com a protecdo de direitos fundamentais ou correcdo de falhas
democréticas ou legislativas. Esta dindmica revela um sistema adaptavel, capaz de reconhecer
e equilibrar diferentes demandas sociais e politicas, garantindo a estabilidade e previsibilidade 38
das decisGes judiciais, enquanto, a0 mesmo tempo, permite a evolucdo para atender as

mudancas e demandas da sociedade.
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DA EVOLUCAO DO SISTEMA JURIDICO AO PARADOXO DO ACESSO A
JUSTICA
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1 INTRODUCAO

Niklas Luhmann teve a oportunidade de escrever em sua obra sobre a sociedade, 0s seus
sistemas e o0 seu funcionamento. Dentro dos subsistemas da sociedade estava o direito, e além
de ter descrito o subsistema direito, ainda analisou como a evolucdo do sistema juridico
ocorreria. O tema desse artigo em especifico € mostrar, por meio da Teoria dos Sistemas
como ocorre a evolucdo do sistema juridico e o desenvolver do direito na sociedade. Diversas
vezes com a hipercomplexidade da sociedade, o préprio Poder Legislativo ndo consegue dar
conta de ocorrer a devida evolucdo do sistema juridico, portanto, os individuos colocam a fé
no Poder Judiciario para resolver seus conflitos. O direito ndo consegue dar todas as
respostas, sendo necessario uma fragmentacdo, percebendo isso e impulsionada pelas
transformacdes sociais, estimulado pela evolucdo da sociedade, o direito tem tentado dar
respostas diversas para ocorrer 0 devido acesso a justica, como outros meios de resolucao de

conflitos fora do Sistema Adjudicativo Estatal. Nesta légica, pois, entende-se que com o
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aumento de garantias e direito pos Constituicdo de 1988 ocorreu um maior acesso a justica, ou
melhor dizendo, acesso a jurisdicdo e ao Poder Judiciario, mas paradoxalmente diminuindo o
acesso a justica em seu sentido amplo, com o devido objetivo de resolucdo dos conflitos das
partes interessadas.

Em decorréncia disso, primeiramente explicaremos um pouco da Teoria dos Sistemas
formulada por Luhmann e como ocorre a evolucdo do sistema juridico. A hipercomplexidade
do sistema necessita que tenhamos solu¢es complexas, ndo ha como na sociedade atual haver
a resolucdo de seus problemas com solugdes simples. O sistema em busca da sua evolucéo e a
reducdo da sua complexidade com o objetivo de aumentar o prdprio acesso a justica buscou
mecanismos e novas medidas de resolucdo de conflitos. Ademais, por meio de seu cddigo
binario de Direito e Ndo-Direito exclui dados relevantes das relagdes intersubjetivas, sendo o
sistema adjudicativo estatal insuficiente para haver a devida resolucédo dos conflitos, havendo
a necessidade da implementagdo dos meios alternativos de resolugdo de conflitos, e que
ocorre assim o efetivo acesso a justica, em seu sentido amplo. 42

Em seguida, no segundo e no terceiro topico, explicaremos como ocorre esse paradoxo
do acesso a justica, e como pode-se lidar com isso, com uma mudanca de paradigma e de
entendimento do conceito de acesso a justica, ndo ficando somente preso ao conceito expresso
da constituicdo, permitindo o olhar de existéncias de direitos e garantias constitucionais
decorrentes do préprio sistema constitucional. Por conseguinte, ocorrendo agdes publicas em
que por um lado o Estado permita o0 acesso a justica de forma ampla, por meio de legislacGes
e outros meios que garantem 0 acesso ndo somente ao sistema adjudicativo estatal mas a
alternativos ndo estatais, ocorrendo a propria evolugdo adequada do sistema juridico, em que
torna a sociedade mais proxima do direito, procurando quebrar esse paradoxo que ocorre com

0 acesso a justica no Brasil.

2 A EVOLUCAO DO SISTEMA JURIDICO E O ACESSO A JUSTICA NA TEORIA
DOS SISTEMAS

A Teoria dos Sistemas Sociais, formulada por Niklas Luhmann, preconiza que a
sociedade € um todo, sendo dividido em diversos sistemas e subsistemas: economia, direito,
politica, etc. Um dos pontos principais da Teoria de Luhmann é entender que cada sistema

social aberto possui uma funcdo diferente, por conseguinte, vive-se em uma sociedade
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diferenciada por funcBes® ou por diferenciagdes funcionais. Portanto, os sistemas s&o
desiguais em razdo da funcdo que cada um exerce na propria sociedade. A comunicacao
essencial na sociedade estd estruturada em volta destas funcdes (RIBEIRO; DUARTE;
MARTINS, 2018, p. 30).

Um elemento tedrico merecedor de compreensdo na Teoria Luhmanniana é a distingdo
estabelecida entre os conceitos de ambiente e sistema. A distin¢do entre sistema e ambiente é
facilitadora da percepcdo de surgimento das relagdes entre um sistema e seus subsistemas.
Neste contexto, por conseguinte, um sistema mais amplo pode-se tornar ambiente para o
surgimento de um novo sistema, e essa ldgica estad sempre presente, ocorrendo um possivel
looping: sistemas sempre se desenvolvem num ambiente, trata-se da repetigdo da distingéo
entre sistema e ambiente dentro de um sistema. Para Luhmann, inexiste sistema sem um
ambiente e inexiste, igualmente, ambiente incapaz de ser examinado da organizacdo dos
sistemas que o constituem. O sistema, ademais, é 0 que estabelece a diferenciacdo de um
ambiente. O ambiente trata-se de um complexo relacional intrincado e dindmico que é 43
limitado por horizontes abertos, podendo seus limites serem alterados. Por conseguinte, a
funcdo exercida pelos subsistemas da sociedade € reduzir a complexidade do ambiente, em
volta de seus proprios limites, de modo funcionalmente especializado, pois 0 ambiente sempre
serd mais complexo que seus sistemas (FRANCA, 2017, p. 81).

O principal trago do sistema é ser autorreferente, tem a si mesmo como elemento de seu
autoexame e definindo a si proprio através de seu reconhecimento por suas diferenciacdes em
frente ao ambiente. A diferenciacdo funcional de cada sistema segue um esquema binario
proprio, mediante um processamento de informagdes que lhe possibilita ter também uma
realidade propria. Nessa estrutura binaria, havera um valor positivo, “que traduz a capacidade
comunicativa do sistema”, e negativo, “que reflete a contingéncia da insercdo do valor
positivo no contexto sistémico”. Assim, por exemplo, sempre que se tratar do codigo bindrio
do sistema juridico serd Direito/N&o Direito ou licito/ilicito (ROCHA; SCHAWARTZ,
CLAM, 2013, p. 1327-28).

E o proprio sistema que possibilitara que o direito se diferencia funcionalmente, visto
gue sdo essas caracteristicas diferenciadas funcionalmente que demonstram a sua
singularidade e sua especificacdo, por meio de suas proprias complexidades e estruturas. Esse
€ um aspecto interessante de se salientar. O amplo espectro de possibilidades que o mundo

oferta aos individuos, é demonstrado que ocorre a necessidade da reducdo dessa
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complexidade para que ndo haja um acumulo de informagdes ndo assimiladas (RIBEIRO;
DUARTE; MARTINS, 2018, p. 32). Por conseguinte, “a complexidade ¢, entdo, reconstruida
a partir de outro prisma: a de sua reducdo. E a reducdo que, paradoxalmente, permite a
evolugdo social, e mais: ¢ o que permite toda a origem da interagao social” (ROCHA;
SCHAWARTZ; CLAM, 2013, posicdo 1233).

Em um mundo complexo, onde oferta variadas possibilidades e experiéncias, existem
possibilidades complexas e contingentes. A complexidade, de acordo com Luhmann, fala que
ocorre a possibilidade de mais de uma escolha e a necessidade de que esta seja feita, ja a
contingéncia alerta para que as possibilidades apresentadas podem ser diversas das esperadas.
Aqui entra o risco, na elevacdo da contingéncia simples no campo de percepcdo ao nivel da
dupla contingéncia do mundo social. Ou seja, ndo somente existe contingéncia para as minhas
expectativas, como também existe para as expectativas do outro, é necessario que eu
reconheca o outro, ai reside a dupla contingéncia. Por exemplo, em um relacionamento entre
duas pessoas a evolugdo sé serd possivel a partir da comunicacdo de expectativas e escolhas a4
de cada uma das partes, se ha a intencdo de casar ou ndo. Por conseguinte, eu ndo tenho
expectativas somente em relacdo a mim, como também tenho em relacdo ao outro, isso
possibilita a comunicagdo e, portanto, a evolugdo. O conceito ¢ a ideia de “expectativas das
expectativas” surge nesse contexto, ademais, tornando mais facil o papel do direito enquanto
regulador social (RIBEIRO; DUARTE; MARTINS, 2018, p. 32-33). O sistema juridico tem
na sociedade o objetivo de estabilizar as expectativas normativas através da regulacdo da
generalizacdo temporal, objetiva e social, portanto, o direito tem como objetivo dar certa
seguranca ao individuo. A ideia em relacdo a expectativa normativa € que nao se aceite o
desapontamento, ou seja, existir regras eficazes para o convivio em sociedade. As normas
juridicas sdo, portanto, a estrutura da expectativa normativa da sociedade (RIBEIRO;
DUARTE; MARTINS, 2018, p. 36).

Por outro lado, o sistema do direito desenvolve o que Luhmann denomina de
programacéo condicional, operada pela logica binaria, e que funciona de modo a automatizar
0s procedimentos de decisdo do direito, havendo uma simplificacdo, o que acarreta
consequéncias, tanto negativas quanto positivas. Essa consequéncia € tratada por Luhmann
enquanto um desafogamento nos procedimentos decisorios, um alivio nos procedimentos
decisorios. A programacao condicional permite uma simplificacdo essencial do processo

decisorio - que sdo pautadas pelo codigo binario - e também gera ganho de tempo e, “se
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considerado o aspecto normativo das expectativas relevantes para o sistema do direito, facilita
a obtencdo de consenso social pela simplificacdo de sua demonstracdo a partir dos
procedimentos decisorios” (FRANCA, 2017, p. 89). Contudo, também ocorrem
consequéncias negativas, denominadas de desafogamento da atencdo e de responsabilidade
com respeito as consequéncias da decisdo, caracterizadas por limitagBes interpretativas,
ocorrendo um modo interpretativo somente vinculado ao codigo e a légica binaria de direito e
ndo-direito, eliminando qualquer consideracdo de elemento que se classifique como nao-
direito e a desnecessidade do tomador de decisdo se preocupe ou leve em consideracdo as
potenciais consequéncias da deciséo a ser tomada (FRANCA, 2017, p. 89-90).

Toda essa questdo, de que procedimentos decisorios que se orientam pela logica binaria,
ja que sua programacao é condicional, e que exclui diversos fatores relevantes na elaboracéo
da decisdo por se tratar de elementos de ndo-direito, demonstra como a estruturacdo do
sistema juridico é contrario a um cenario probabilistico no qual decisdes que seriam mais
socialmente adequadas aquelas tomadas, caso ndo o haja respeito a programacéo condicional
(FRANGCA, 2017, p. 90).

Expostas as percepcbes de Luhmann sobre os procedimentos decisorios do sistema do

45

direito, é de se entender que, embora os individuos ndo esperem a regulamentacéo juridica, 0s
mesmos depositam expectativas normativas no direito para que este resolva seus conflitos,
onde depositam a esperanca de resolucao de seus conflitos no Poder Judiciario. Porém, muitas
vezes nao existem leis regulamentadoras referentes a determinados assuntos, o Poder
Legislativo ndo consegue produzir normas para a regulamentacdo do convivio social, sendo
praticamente impossivel que esta consiga atender as reivindica¢des sociais, principalmente as
polémicas. Por conseguinte, ndo é estranho que os individuos coloquem a sua fé no Poder
Judiciario acreditando que este resolvera os conflitos, mas o Judiciario ndo possui todas as
respostas. O direito mostra-se insuficiente para dar todas as respostas, sendo necessario uma
fragmentacdo. Percebendo esta realidade e sendo impulsionada pelas transformacdes sociais,
um estimulo para a evolucdo da sociedade, o direito tem procurado dar respostas diversas,
como vemos pelos instrumentos da mediacéo, justica restaurativa e conciliagdo (RIBEIRO;
DUARTE; MARTINS, 2018, p. 40). O que permite a evolucdo do sistema é a modificacdo
das estruturas que ndo sao estaveis, essa possibilidade que torna o sistema autopoiético.

Nesta l6gica, o sistema do direito para reduzir a complexidade, uma das formas é

aumenta-la, tendo o cuidado necessario, pois caso o sistema fique altamente complexo, pode



Sociology of Law

Direito, Saude e Inovacao

2023

se dissolver. E necessério que tenhamos solugdes complexas para que possamos simplificar o
funcionamento do sistema, porque o sistema é hipercomplexo, ndo ha como a sociedade atual
resolver seus problemas com solugdes simples. O que ocorre em decorréncia disso é a
evolucdo do sistema juridico, com o objetivo de realizar essa abertura para a complexidade do
ambiente externo ou de seu entorno, pois precisa atender a evolugdo da sociedade e até
mesmo suas demandas. Existem diversos mecanismos evolutivos, chamados de aquisi¢do
evolutiva. Para Luhmann a Constituicao representa uma aquisi¢édo evolutiva da sociedade, por
exemplo. Contudo, com um viés e um olhar para 0 acesso a justica, existiram mecanismos
evolutivos que sofreram resisténcia dos tribunais brasileiros, mesmo sendo reformas que
tenham sido elaboradas procurando melhorar o acesso a justica, e com essa resisténcia dos
atores juridicos ocorre o impedimento da evolucdo do direito. Porém, este desejo pela maior
dinamicidade e de um aumento ao acesso a justica, ocorreu no Codigo de Processo Civil de
2015 a introducdo da audiéncia de conciliagdo e a sessdo de mediagdo. Percebe-se que o
direito estd tentando se tornar mais proxima da sociedade, assim como esta procurando 46
melhorar a comunicacdo entre os individuos que a constituem, restando saber se ocorrera
novamente a resisténcia dos atores juridicos nessas novas medidas de resolucdo de conflitos
(RIBEIRO; DUARTE; MARTINS, 2018, p. 41-74).

Contudo, como dito anteriormente o sistema do direito, ao tentar reduzir as
complexidades ele fica mais complexo, e lida com contingéncias e com a dupla contingéncia.
Sempre ha inumeras expectativas nas relacdes sociais, transformando em expectativas
normativas, o qual respeita a I6gica binaria que ira realizar um destaque nulo daquilo que faz
parte do campo ndo-juridico ou ndo-direito. Diante disso o sistema apaga as diversas questdes
intersubjetivas quando pretende reduzir essa contingencialidade e fazer prevalecer a
estabilizagdo das expectativas, ou seja, nesse primeiro momento que ocorre a selecdo do
cddigo binario do direito, ja se torna irrelevante para o sistema juridico um incontavel niamero
de dados que sdo relevantes para as partes envolvidas nas relagdes intersubjetivas (FRANCA,
2017, p. 91-92). E essa exclusdo de dados nos procedimentos decisorios prejudica a resolucao
do conflito, ocorrendo um grave déficit democratico, mesmo ocorrendo um acesso a
jurisdicdo ndo ocorre um acesso a justica da perspectiva ampla posta por Cappelletti e Garth.
A ldgica binaria inserida no contexto adversarial do processo judicial, que se resolve através
do mero apontamento de uma parte que é protegida pela expectativa normativa impede a

efetivacdo daquilo que seria para Luhmann o meio mais provavel e mais adequado de
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estruturacdo de um procedimento decisorio, ou seja, admitindo relevantes os dados ndo
juridicos (FRANCA, 2017, p. 93). Para tanto se o sistema adjudicativo estatal de solucao de
conflitos € insuficiente, os métodos consensuais de solucdo de conflitos se mostram aptos, ja
que a solucdo para a eventual quebra de expectativa sera construida e efetivada diretamente
pelas partes interessadas, o que inclusive elimina o déficit democratico proprio das solugdes
impostas e sem a consideracdo dos dados ndo-juridicos, ocorrendo assim um acesso efetivo a
justica, ndo no contexto limitado de acesso a jurisdi¢cdo, mas sim em um contexto amplo de ter

seus conflitos resolvidos.

3 O PARADOXO DO ACESSO A JUSTIGCA NO BRASIL

O acesso a justica € muito mais que somente 0 acesso ao Poder Judiciario, representa 0s
meios pelos quais os individuos conseguem ter a possibilidade de informacéo juridica e aos
servicos juridicos - de forma gratuita caso ndo tenha condicdes de arcar com tal custo - e
resolver os conflitos em que estdo interessados, incluindo, assim, o acesso aos tribunais, a
informacdo e consulta juridica e aos mecanismos de resolucdo de conflitos extrajudiciais, pois
um acesso sem a resolucdo do conflito propriamente dito ndo gera resultado. O acesso a
justica e ao sistema juridico sdo matérias fundamentais para o convivio em sociedade, com
um objetivo principal em que todos os seus cidaddos consigam buscar efetivamente seus
direitos ao mais baixo custo, ndo s6 em termos de custo de litigacdo, mas também em custos
sociais (RIBEIRO; PEDROSO; DORNELLES, 2019, p. 18).

E importante ter essa visio do acesso a justica, ndo existiria uma governanca
democrética caso ndo houvesse o devido acesso a justi¢a a todos; mesmo que “todos” seja
otimista demais, onde pessoas marginalizadas véem-se desprovidas de escolhas, de
oportunidades e sem voz em termos decisorios. Ademais, a ndo existéncia de um acesso
efetivo ao direito e a justica representa falta de participacdo, de transparéncia e de uma
responsabilizacdo, ou seja, 0 acesso a justica deve ser considerado, ndo s6 como um direito
constitucional fundamental, mas também como um direito social, e um direito humano. Esta

em consagracdo em varios documentos internacionais importantes como na propria

Convencdo Americana de Direitos Humano em seus artigos 8(1) e 25(1) (RIBEIRO;
PEDROSO; DORNELLES, 2019, p. 19).
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N&o é novidade no mundo juridico a ineficiéncia do sistema adjudicativo estatal
brasileiro de resolugdo de conflitos. A literatura especializada de processualistas civis e de
constitucionalistas insiste em apontar a garantia constitucional de acesso a justica como
somente a garantia do acesso ao poder judicidrio, sem a preocupacdo de resolver a alta
litigiosidade e tentar implementar mecanismos de resolucdo de conflitos alternativos. Ha,
portanto, "um paradoxo entre o discurso daqueles que vivenciam a praxe forense e o discurso
constante na literatura especializada” (FRANCA, 2017, p. 51).

Inexiste na Constituicdo da Republica texto que expressamente garante 0 acesso a
justica de forma mais ampla, usualmente vinculado a garantia constitucional de
inafastabilidade da jurisdico, prevista no artigo 5°, XXXV, do texto constitucional.

Na célebre obra de Cappelletti e Garth, acesso a justica é entendido como um viés de
acesso a solucdo de um conflito juridico. Eles trazem o acesso a justica como o problema de
n&o ter a devida resolucédo de conflitos adequados, por conseguinte, descrevem trés ondas para
a necessidade de haver o devido acesso a justica. As duas primeiras ondas - assisténcia
juridica aos pobres e a necessidade de defesa dos novos direitos coletivos ou difusos -
reduzem o0 acesso a justica como somente um problema de acesso a jurisdi¢do. Ja a terceira e
ultima eles chamam de “enfoque de acesso a justiga” que vai além dos tribunais e dos
modelos ja existentes, com alternativas de instituicbes, mecanismos, pessoas e procedimentos,
seja para solucionar o conflito, seja para evita-lo (RIBEIRO, 2017, p. 130). Mesmo sendo
uma obra escrita no século passado é extremamente atual, no cenéario brasileiro o acesso a
justica estad limitado ao sistema adjudicativo estatal. Advogados enxergam em uma lente de
inafastabilidade do controle jurisdicional e se veem sem alternativas extrajudiciais a serem
empregadas em condicBes de apresentar resultados concretos, tanto que na prépria formacéao
profissional, universidades pecam no ensino e ndo mostram que existe a alternativa de buscar
algo além do sistema estatal e uma resolugédo extrajudicial dos conflitos.

Existe uma atuacdo estatal que busca implementar novos mecanismos de solucgdes de

conflitos fora do sistema adjudicativo estatal, no entanto, a op¢do que se tem para haver o

acesso a esses mecanismos pressupfe a previa judicializacdo da demanda. A resolucéo
125/2010 do Conselho Nacional de Justiga se 1€
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que o direito de acesso a Justica, previsto no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal
além da vertente formal perante os 6rgdos judicidrios, implica acesso a ordem
juridica justa; e que , por isso, cabe ao Judiciario estabelecer politica publica de
tratamento adequado dos problemas juridicos e dos conflitos de interesses, que
ocorrem em larga e crescente escala na sociedade, de forma a organizar, em ambito
nacional, ndo somente os servigos prestados nos processos judiciais, como também
0s que possam sé-lo mediante outros mecanismos de solugdo de conflitos, em
especial dos consensuais, como a mediacdo e a conciliagho (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2010, p.1).

Além dessa resolucdo, questdes mais recentes, como a Lei n. 13.994/2020 que
possibilita a conciliagdo ndo presencial no ambito dos Juizados Especiais Civeis em
decorréncia do COVID-19. Contudo, como mencionado acima, necessita de uma prévia
judicializacdo, ocorrendo esse paradoxo. Além disso, a tentativa do Conselho Nacional de
Justica de implementar mecanismos de solugdes de conflitos consensuais atrelados a estrutura
judicial e ao sistema estatal ja falida, mostrou-se pouco impacto para contengdo do excesso de
litigios (FRANCA, 2017, p. 52).

A compreensdo de um novo trabalho interpretativo de modo para expandir o

49

conhecimento do termo acesso a justica, como uma garantia constitucional, ndo somente ira
influenciar a literatura especializada como também as politicas publicas. E um dos
mecanismos para avancar o estabelecimento de um sistema eficiente para solucdo de litigios
no Brasil “com a desjudicializa¢ao dos litigios e a implementacdo de vias ndo adjudicativas
adequadas as necessidades sociais” (FRANCA, 2017, p. 53).

A terceira onda mencionada acima no livro de Cappelletti e Garth é fundada na
perspectiva da ineficiéncia do sistema estatal comum, de modo que a necessidade de uma
estruturacdo de mecanismos alternativos héabeis a permitir a solucdo de conflitos de modo
adequado, apropriado e com maior eficiéncia para as partes. Os autores colocam referéncias
especificas, mencionando o juizo arbitral, a conciliagdo e 0s incentivos econémicos para a
solucdo de litigios fora do tribunal. Ademais, afirmando que pode haver a determinacéo
desses mecanismos de forma obrigatdria para algumas ou todas as demandas, que podem se
tornar disponiveis para as partes (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 81).

A questdo trazida por esses autores é algo tdo atual quanto no dia que foi escrito. Apos a
Constituicdo da Republica de 1988 e a consequente ampliacdo de garantias, direitos e,
especialmente, com a massificacdo do aumento da complexidade das relacGes sociais, maior

se tornou o numero de litigios existentes e, com um acesso mais facilitado a informacoes,
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maior nimero de pessoas passou a buscar a reparagdo de seus direitos violados. Com esse
aumento de garantias e direitos constitucionais aumentou drasticamente a quantidade de
processos em andamento no Brasil, um movimento reativo em busca do Poder Judiciario. Por
conseguinte, esse aumento das demandas fez com que, na esperanca de buscar a solucdo de
todos os conflitos em surgimento, procurou o0 aumento de juizos, magistrados e servidores do
judiciario, passando também a inumeras reformas na legislacdo processual, “o resultado ¢ a
faléncia atual do sistema adjudicativo estatal” (FRANCA, 2017, p. 65).

E evidente que com o acesso irrestrito ao Poder Judiciério, sem a apresentac&o de outras
vias para a solucdo de conflitos consensuais da sociedade, a populacdo brasileira se tornou
conflituosa e que ndo vé limitacbes em litigar através de procedimentos judiciais onde o
conflito e a natureza adversarial € gigantesca. Ademais, por conseguinte, ocorre um fenémeno
de que o direito é visto como de baixa eficacia, tornando natural o descumprimento de
obrigagdes, e também tendo a visdo de que o sistema adjudicativo é um instrumento
protelatorio para negar as suas devidas obrigacOes e deveres. Nessa linha de raciocinio o 50
sistema juridico brasileiro ao mesmo tempo que aumenta 0 acesso a jurisdicdo - 0 acesso ao
Poder Judiciario - diminui o devido acesso a justica em sentido amplo, como foi citado

diversas vezes ao decorrer deste artigo, ocorrendo esse paradoxo.
4 COMO LIDAR COM O PARADOXO DO ACESSO A JUSTICA

A literatura especializada tem um grande papel para aumentar o seu discurso proativo
de desafogamento do Poder Judiciario. Como foi mencionado acima, a Constituicdo de 1988
ndo exibe um texto expresso que garanta o amplo acesso a justica, por conseguinte, €
necessario fazer a questdo de que a garantia de inafastabilidade da jurisdicdo coexista com a
garantia de acesso a meios ndo adjudicativos de conflitos.

Parte-se do texto constitucional onde deriva a garantia constitucional de acesso a justica,
no seu artigo 5°, XXXV. Neste artigo, ha amplos rol de direitos fundamentais, até com vies
processuais, e encontra-se a disposi¢do expressa que no sentido de que lei ndo podera excluir
da apreciacdo do Poder Judiciario violacdo ou ameaga ao direito dos cidad&os, permitindo o
direito de acéo para que se deflagre a atuacdo do Poder Judiciario diante de qualquer lesdo ou
ameaca de direito. Contudo, determinada disposicdo constitucional ndo é suficiente para a

compreensdo de um acesso amplo e efetivo a justica, inserto nas parametrizacOes
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democréticas. Seguindo nessa l6gica, uma maneira de ampliar esse conceito se da pela
abertura existente no rol de direitos fundamentais contida no artigo 5°, em seu paragrafo
segundo, onde lé-se o trecho que “os direitos ¢ garantias expressos nesta Constitui¢do ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. E uma abertura expressiva
que - além de entendermos que o rol do artigo 5° ndo é exaustivo - permite existir direitos e
garantias constitucionais decorrentes do proprio sistema constitucional e de tratados
internacionais (FRANCA, 2017, p. 102).

Por conseguinte, é possivel a busca de diretrizes constitucionais no préprio predmbulo
constitucional onde consta que a igualdade e a justica sdo “fundadas na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias”.
Esses elementos contidos no predmbulo ddo embasamento de um acesso a justica em sentido
amplo, ndo somente em um sentido restrito diretamente vinculado ao sistema adjudicativo
estatal. Portanto, o entendimento de que a funcdo estatal de tutela dos direitos é ndo somente 51
ligada a inafastabilidade do Poder Judiciario através de procedimentos decisérios ja criticados

e que resultam em um déficit democréatico. Por conseguinte,

a absorcdo de ambos os preceitos fundamentais — da harmonia social e da solugéo
pacifica de litigios — implicard o invaridavel alargamento da compreensao
constitucionalizada de acesso & justica, j& a distanciando parcialmente da ideia de
inafastabilidade do Poder Judiciario (FRANCA, 2017, p. 103-104).

A ldgica adversarial que ocorre nos procedimentos decisorios no sistema adjudicativo
estatal afasta uma solu¢do amistosa de conflitos na grande maioria das vezes. Obviamente,
ndo pode-se afirmar que os conflitos por meio do Poder judiciario seja em sua esséncia
sempre conflituosa e impega que ocorra uma pacificacdo entre as partes, contudo se a
premissa for a resolucdo do conflito de forma pacifica ndo pode assumir como forma mais
adequada a solucdo imposta por um terceiro que néo esta participando do litigio. Alem disso,
0 préprio sistema juridico e seus procedimentos decisorios por meio de seu cédigo binario de
Direito e Ndo-Direito, como ja foi mencionado anteriormente, falta a compreensdo dos dados
relevantes que estdo presentes nas relagdes intersubjetivos que fazem parte do conflito em que
0 proprio sistema deixa de fora por ser Ndo-Direito, incapacidade que em principio nao existe

nos métodos ndo adjucativos de solugéo de conflitos.
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Nesta linha de raciocinio, é revelado que ha insuficiéncia da compreensdo de acesso a
justica enquanto somente acesso ao judiciario, como também é determinante que haja uma
compreensdo constitucionalmente adequada, democratica, ampla e efetiva do acesso a justica,
que valorize vias menos adversariais e mais pacificas de solucao de litigios. Por conseguinte,
sendo passivel de afirmacdo que a Constituicdo estabelece dois sistemas distintos de
resolucdes de conflitos, sendo um adjudicativo, decorrente do texto expressa da constituicéo e
outro consensual, que necessita ser identificado por diversas vertentes interpretativas dos
textos e, também por meio de outros mecanismos normativos internacionais. Caso assuma tal

afirmacéo

a coexisténcia dos dois sistemas — cada qual consistindo um direito fundamental — ja
seria apta a redirecionar politicas publicas e de reorientar a literatura especializada
na tratativa do tema do acesso a justica no Brasil, posto que se tornaria inviavel o
estabelecimento da prioridade de um sobre o outro num plano abstrato (FRANCA,
2017, p. 106).

52
Politicas publicas, ou como Ribeiro, Pedroso e Dornelles (2019, p. 67) preferem utilizar

o conceito de correntes em ciéncia politica chamando de “ag@o publica”, visam qualificar uma

outra forma de anélise da questdo de acesso a justica, ou seja,

configuragbes multiplas e interdependentes e de estratégias cruzadas dos atores,
individuais ou coletivos, de redes de acdo publica e de sistema de acdo que seguem
um esquema decisorio que surge de uma acumulacdo de regulagdes negociadas que
se inscrevem, jA& ndo numa concep¢do linear e hierdrquica, mas sim, na
transversalidade, na horizontalidade ou na circularidade (RIBEIRO; PEDROSO;
DORNELLES, 2019, p. 67).

Portanto, com o objetivo de ter uma defesa do sistema democratico de acesso a justica, e
em decorréncia disso um acesso mais amplo, tirando toda a responsabilidade de resolucéo de
conflitos das mdos do sistema adjudicativo estatal, a execucdo de uma politica afirmativa de
acdo publica, entre uma multiplicidade de atores, em que por um lado o Estado permita o
acesso a justica de forma ampla, por meio de legislacbes e outros meios que garantem o
acesso ndo somente ao sistema adjudicativo estatal mas tambem a alternativos néo estatais,
juntamente com a iniciativa privada. Ademais, ocorre a préopria evolucdo do sistema juridico,
como ja foi mencionado nesse artigo, tornando o direito mais proximo da sociedade, assim

como procurar melhorar a comunicacdo dos individuos que a constituem.
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5 CONCLUSAO

Com a breve explicacdo de como a Teoria dos Sistemas de Luhmann explica o sistema
juridico, com a sua complexidade e contingéncia, percebe-se que a propria complexidade do
sistema operada pela sua logica binaria de Direito e N&o-Direito, automatizando os seus
procedimentos decisérios em busca de uma reducdo dessa complexidade ocorre
consequéncias, tanto negativas quanto positivas. A consequéncia negativa debatida no artigo é
a falta da compreensdo de dados relevantes da relacdo intersubjetiva dos integrantes, o qual
sdo filtrados pelo proprio sistema juridico em busca de sua reducdo de complexidade,
ocorrendo uma falha do acesso a justica em sua forma ampla, onde ocorre a devida resolucao
dos conflitos. Contudo, percebendo isso, o direito com uma evolucdo do sistema juridico,
busca dar respostas diversas como vemos nos instrumentos alternativos de resolucdo de
conflitos, aumentando a sua complexidade com o intuito de diminui-la. Mesmo ocorrendo
resisténcia dos Tribunais e dos atores juridicos, com a inser¢do do Codigo de Processo Civil 53
de 2015 houve a introducdo de mecanismos de resolucdo de conflitos de forma consensual,
com a prévia judicializacdo, - ainda algo a se criticar - percebe-se que o direito esta tentando
se tornar mais proximo da sociedade, assim como melhorar a comunicacdo entre 0s
individuos que a constituem.

A literatura especializada tem um papel importante para ocorrer esse desafogamento do
Poder Judiciario, levando em conta o entendimento do acesso a Justica em sua forma ampla e
ndo somente como esta expressa na Constituicdo de 1988, tendo a questdo de que a garantia
de inafastabilidade da jurisdicdo coexista com a garantia do acesso a outros meios néo
adjudicativos de conflitos. Por conseguinte, é revelado a insuficiéncia da compreensdo do
acesso a justica como somente um simples acesso ao judiciario, ocorrendo o entendimento
que a propria Constituicdo estabelece dois sistemas distintos de resolucéo de conflitos, sendo
um a forma tradicional dentro do sistema adjudicativo estatal e outro consensual que necessita
da devida interpretacdo extensiva e identificado por diversas vertentes interpretativas dos
textos.

Por fim, 0 acesso a justica € de muita importancia, sendo um dos direitos humanos mais
importantes com requisito fundamental de um sistema juridico moderno e igualitario que
pretende garantir os direitos de todos. E um direito meio para proteger o direito fim. Contudo,

no Brasil ocorre que ndo é, na maioria das vezes, entendido que o direito de acesso a justica é
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muito mais que apenas 0 acesso ao judiciario. Além de garantir a oportunidade de sua entrada
no Poder Judiciario de forma igualitaria e justa é uma forma de afirmar que todos tenham os
seus conflitos resolvidos de uma forma que garanta todos os dados relevantes, ou seja dados
das relacOes intersubjetivas, sejam efetivamente levados em contas, o que ndo ocorre dentro
do sistema adjudicativo estatal de resolucdo de conflito. Por conseguinte, um paradoxo ocorre
no Brasil, onde com um vasto acesso ao judiciario acarreta a falta do acesso a justica em
sentido amplo, e por meio da execucdo de politicas afirmativas de acdo publica, entre uma
multiplicidade de atores, onde o Estado garanta o acesso a justica em sua forma ampla, por
meio de legislagdes e outros meios de resolucéo de conflitos, ndo somente vinculado ao Poder

Judiciério, pode ser uma alternativa para superarmos isso.
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CULTURA DE PAZ E JUSTICA RESTAURATIVA NAS ESCOLAS PUBLICAS DA
CAPITAL GAUCHA NO RIO GRANDE DO SUL

Agna Valim Cardoso?
Daniela Guimaraes Vilela?

1 INTRODUCAO

A Justica Restaurativa vem sendo um modelo complementar de resolucdo de conflitos,
consubstanciada numa logica distinta da punitiva. Como é ainda um conceito em construcéo,
pode-se dizer que ela é pautada na possibilidade de resolucdo de conflitos por meio do
didlogo, o que possibilita que vitima, ofensor e representantes da comunidade falem sobre o
gue ocorreu, possam se expressar, ouvir um ao outro e, enfim chegar a um plano de agéo que
restaure a relacdo rompida.

Nesse cenario, este trabalho tem o objetivo de analisar o avan¢o da Justica Restaurativa
no estado do Rio Grande do Sul, especificamente, no municipio de Porto Alegre, implantada
através do programa de estado, no recorte de duas secretarias que atuaram (atuam) em
parceria, SEDUC e SDSTJDH. A pesquisa teve como base Leoberto Brancher (2006), Kay
Pranis (2010), Howard Zehr (2010/2012), principais tedricos precursores da Justica
Restaurativa no Brasil e no mundo.

As desigualdades estruturais e sociais, no contexto brasileiro atual, vém conduzindo a
quadros de violéncia e intolerancia cada vez mais abrangentes, ndo s6 no que se refere aos
estratos sociais, mas também aos estratos etarios. Cada vez mais, hd noticias de criangas,
adolescentes e jovens que intimidam e sdo intimidados e, de brigas nas portas das escolas. E
urgente e necessario que a seguranca escolar seja guarnecida de esforcos preventivos de todos
aqueles que participam diretamente da vida desses alunos: educadores, profissionais da

educacdo em geral, familiares e a comunidade no entorno da escola.
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A Justica Restaurativa vem, lentamente, buscando adentrar neste complexo desenho da
comunidade escolar de forma a encontrar maneiras de reconectar e reconstruir o tecido social
e emocional das relacdes humanas afetadas pelas ofensas, pelo crime e pela violéncia. Apesar
do seu conceito ainda estar em formacédo no Brasil, algumas préaticas tém demonstrado que é
possivel a resolugcdo de um conflito ou a reconciliagcdo das partes ligadas a um conflito por
meio do diadlogo, do empoderamento dos desprivilegiados e da participagdo ativa da sociedade
na busca de novas formas de reparacéo e reabilitacdo ao invés da punicao.

Por meio de uma pesquisa descritiva de abordagem qualitativa existente na dissertacao
sobre o tema, utilizada como subsidio para este, analisou-se a experiéncia de representantes
do poder executivo do Estado do Rio Grande do Sul que atuaram nos processos de
implantacdo de Justica Restaurativa, e os resultados alcancados, que demonstraram 0S
beneficios e obstaculos na aplicacdo deste meio alternativo de solucdo de conflitos. Na
pesquisa utilizou-se como método, a escuta atenta dos depoimentos colhidos a partir de
entrevistas realizadas com servidores que atuaram no desenvolvimento do projeto. Em
seguida, elaborou-se um historico destas acdes bem como um resumo de suas impressdées no
gue concerne aos resultados obtidos pelo processo.

A prética restaurativa é aplicavel em todo o aspecto de envolvimento de voluntarios,
organizacOes religiosas, educacionais, associacOes, politicos, civicos e a vida publica, bem
como com aqueles que trabalham dentro dos mundos juridicamente compativeis do sistema de
justica criminal. Tem relacdo direta com a estrutura politica e dimensBes legalmente
arrojadas, cada um dos quais deve ser promovido para garantir este que o tema se torna uma

tarefa da sociedade central.

2 A ABORDAGEM RESTAURATIVA E SEU PERCURSO NO BRASIL

As leis Brehon sdo o conceito celta de justica e afirmam que todas as pessoas tém o seu
valor. Justica ndo € apenas corrigir injusticas, mas também a ideia de se relacionar
honestamente com os outros. O conceito de justica leva em conta a equidade e o respeito por
todos os outros. A ideia de punicdo ao crime, administrada pelo Estado, é estranha aos antigos

juristas irlandeses. Mas a justica é entdo definida como corrigir injusticas ou agdes corretas

para enfrentar o oposto.
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Nota-se que a justica restaurativa surgiu para abordar os danos de uma forma mais
curativa para todas as pessoas afetadas. HA muitas pessoas que acreditam que a justica
restaurativa se refere precisamente a area criminal e que as praticas restaurativas poderiam
(podem/devem) ocupar outros espagos ndo penais onde o0 dano surge ou deve ser evitado, por
exemplo, escolas, local de trabalho, familia. Neste sentido, como afirma Howard Zehr (2010),
todas as intervencOes restaurativas sdo praticas, mas ndo apenas para conversar, mas para
equilibrar a situacdo ap6s o dano, isso & para fazer justica. Portanto, 0S processos
restaurativos, tanto na esfera criminal como em outras areas, carregam um elemento de justica
que ndo deve ser esquecido.

No Brasil, a cultura de paz € recente, foi introduzida formalmente em 2004, por meio do
Ministério da Justica, através de sua Secretaria da Reforma do Judiciario, que elaborou o
projeto “Promovendo Praticas Restaurativas no Sistema de Justiga Brasileiro” e com o PNUD
— Programa das NacGes Unidas para o Desenvolvimento. O procedimento mais utilizado € o
circulo restaurativo, que possui trés fases: o pré-circulo (onde se pontua o foco do conflito a 58
ser trabalhado, se estabelece quem participara do encontro e toda a logistica dele); o circulo
restaurativo (que se faz de modo ordenado, mediante técnicas de comunicacdo, mediacdo e
resolucdo de conflito de modo ndo violento); o pos-circulo (onde se verifica se 0 acordo
elaborado no circulo restaurativo foi cumprido ou ndo — e, se nao foi, quais as causas deste
descumprimento).

Sdo requisitos para ocorrer o circulo restaurativo: (a) a voluntariedade de todos (ndo se
faz o circulo de modo imposto); e (b) que o causador do ato ndo negue a acdo que lhe é
imputada (no circulo, portanto, ndo se discutira se ele fez ou ndo aquela acéo; nao se trata de
uma camara de julgamento).

A Justica Restaurativa, que €, atualmente, um movimento mundial de ampliacdo de
acesso a justica criminal recriado nas décadas de 70 e 80 nos Estados Unidos e Europa,
inspirou-se em antigas tradi¢cbes pautadas em dialogos pacificadores e construtores de
consenso oriundos de culturas africanas e das primeiras na¢fes do Canada e da Nova
Zelandia. (CANDIDO, 2014).

Aqui, o marco legal é de janeiro de 2012, com a Lei n°® 12.594, de 18 de janeiro de
2012, que instituiu o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE), que
regulamenta a execucdo das medidas socioeducativas destinadas a adolescente que pratique

ato infracional, entre outras providéncias. Esta lei contemplou as praticas ou medidas que
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sejam restaurativas em seu Titulo Il (Da execucdo das medidas socioeducativas), Capitulo I,
assim estabelecendo:

DISPOSICOES GERAIS

Art. 35. A execucdo das medidas socioeducativas reger-se-4 pelos seguintes
principios:

()

I11 - prioridade a praticas ou medidas que sejam restaurativas e, sempre que
possivel, atendam as necessidades das vitimas; (grifo nosso).

Os doutrinadores, principalmente Zehr (2010), ao conceituarem Justica Restaurativa o
fazem a “contrario sensu” ndo trazendo conceitos fechados e a diferenciando de mediacdo e
arbitragem, podendo todos eles serem considerados meios alternativos de solucdo de
conflitos. De outro lado, Penido (2014) entende que a Justica Restaurativa ndo é um meio
alternativo de solucdo de conflitos, mas sim, um meio complementar a solucéo de conflitos,
pois exerce sobre aqueles que dela se utilizam, além de dirimir a lide, o carater pedagogico
sobre o ato praticado.

Desses dois pensamentos doutrindrios podemos concluir o seguinte conceito: Justica
Restaurativa € um meio paralelo de solucdo de conflitos, pois ela pode anteceder ao
acontecimento da lide, quando através de praticas de cultura de paz (circulos de cultura de
paz) as comunidades previnem o acontecimento dos conflitos, mas também & possivel de
realizacdo quando, ja instaurado o conflito, se busca a sua efetiva solugdo, e ainda, por final,
quando, solucionado o conflito, buscando a responsabilizacdo ou responsividade de todos os
envolvidos no ato.

Nas palavras de Domingo (2015), este tipo de justica possui quatro pilares basicos:

I) Compensagdo: Desde que houve uma lesdo, vocé deve primeiro reparar ou
compensar 0s danos as vitimas. Cada vitima, mesmo que se trate do mesmo crime, precisa de
coisas diferentes para se sentir reparada. Para alguns, serd importante a reparacdo material,
para outros necessita simplesmente contar a sua historia, outros precisam de respostas ao
“porqué eu?”. Eles também se sentem satisfeitos se o autor assume a responsabilidade e esta
comprometido com uma reparacdo simbolica (trabalho na comunidade, emprego, nao

frequentar lugares em que alcool é vendido ou reparo direto como devolucdo do que foi

roubado), para que as vitimas sintam que o infrator ndo voltara ao crime ou, pelo menos, sera
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menos provavel. Este pilar de indenizacdo ou reparacdo, deve ser considerado de forma ampla
e ndo apenas sobre o aspecto material e econdmico.

I1) Reintegracdo: Reentrada da pessoa na vida da comunidade como um membro
produtivo e isso ocorre quando as pessoas saem da prisdo e se tornam “bons cidadaos”. Entao,
o0 infrator assume a responsabilidade, percebe os danos que causou e deseja ndo repetir. A
justica restaurativa € favoravel a esta consciéncia. Se o crime gerou danos fisicos e
emocionais que podem ter efeito isolados, deve-se fazer o que for necessario para ajuda-la a
superar 0 trauma e voltar a sociedade, ndo se tornando uma vitima perpétua. Tanto a vitima
quanto o agressor podem precisar de ajuda, eles devem ser tratados com dignidade, receber
apoio moral, material, espiritual e até mesmo legal. A comunidade, ndo como vitima, mas
como um agente de uma parceria com o Estado, esta interessada na recuperacdo da vitima e
do agressor, porque, assim, o grupo vai funcionar melhor.

I11) Acdo: A vitima e o agressor podem se encontrar se consentirem livremente. Podem
ter uma reunido ou varias (normalmente um encontro frente a frente serd avaliado, o
facilitador pode usar outros canais, como cartas ou agir como uma ponte entre ambos, para
obter um acordo de reparagfes, 0 que é importante, mas ndo essencial, pois o essencial é ter
essa cura e dialogo transformador). Se houver reunifes conjuntas, todos podem dizer o que
viram, o que pensaram sobre o agressor quando cometeu o crime, ndo s6 o lado legal. Ha&
muita emogdo em conhecer a voz da verdade do ofensor e a da vitima. No entanto, com a
Justica Restaurativa ha mais de mediacdo e face-a-face.

V) Participacdo: O reconhecimento do dano é muito importante, os infratores terdo
um diélogo com a vitima e devem participar para saber o que eles estdo sentindo, sobretudo
para que tenham uma "voz" para participar e se envolver diretamente em um fato que afeta de
forma tdo direta como na ofensa sofrida. Este envolvimento é importante tanto no face-a-face,
como em outros potenciais indiretos da justica restaurativa, como o trabalho com vitimas e
agressores individualmente a partir de uma viséo restauradora. Tanto a participagdo da vitima

qguanto a do ofensor devem ser destinadas ativamente para dar-lhes a importancia que

merecem em um fato que os afeta tdo diretamente quanto é o crime.
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3 AJUSTICA RESTAURATIVA NAS ESCOLAS DO RS

No Rio Grande do Sul, a Justica Restaurativa foi implantada através do programa
estadual, o “Protocolo de Cooperagao para uma Politica Estadual de Justica Restaurativa e
Constru¢do da Paz no Estado do Rio Grande do Sul (RS)”. Para esse artigo, selecionamos o
recorte das acgdes realizadas pelas Secretarias de Estado de Educacdo e Desenvolvimento
Social, SEDUC e SDSTJDH, respectivamente, no municipio de Porto Alegre.

O projeto traz em si aspectos da Justica Restaurativa como, por exemplo: dialogo entre
as partes, e entre vitima e ofensor; busca pela inclusdo social; desestimulo a violéncia e a
sentimentos de vinganca; estimulo a paz social e a convivéncia harmonica; respeito aos
direitos das vitimas, enfim 0s eixos necessarios para a instauracao da cultura de paz.

Com a metodologia restaurativa de Kay Pranis (Pranis, 2010) - Circulos de Construcéo
de Paz, a AJURIS assumiu o desafio de apoiar a iniciativa do estado de multiplicar
facilitadores de Justica Restaurativa e Construcdo de Paz em escala de politica publica para 61
atuarem nas comunidades escolares dos da regido metropolitana da Capital galcha, dando
origem ao Programa Escola+Paz.

Considerando os resultados apresentados pelo Programa de Oportunidades e Direitos
(POD), regulamentado pelo Decreto n.° 52.010/214, para esse artigo, analisaremos o recorte
apenas das escolas estaduais da Capital Galcha, apesar do Programa ter realizado a formacéo
de 1.269 facilitadores, e constituicdo de 34 Nucleos de Justica Restaurativa em 20 Escolas,
nos 6 Centros da Juventude e 8 em outras instituicbes, como Unidade Basica de Salude, FASE
e CRAS. Frente a decisdo do recorte necessario a realizacdo dessa pesquisa, foram levantadas
as principais questdes: Verificar o desempenho durante o processo para aplicar melhorias e
fortalecer as acgOes; e analisar os impactos (pessoal e institucional) e identificar os efeitos
modulatérios decorrentes da atuagdo do facilitador dentro do Programa Escola+Paz,
considerando o nivel do conflito e a utilizagdo do método na instituigéo.

Para o grupo observado, o Programa teve grande receptividade e avaliagdo positiva,
tanto no impacto pessoal quanto no institucional, com projecdo favoravel de seus beneficios
as comunidades escolares atendidas, com potencial de tornar a expansdo das préaticas
restaurativas um movimento de base autdbnomo e sustentavel a médio e longo prazo. Ficou
evidenciado alto grau de confiabilidade da metodologia, como nos recursos procedimentais,

para a melhoria das relagBes interpessoais e do gerenciamento de conflitos. Também
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demonstraram a contribui¢do do programa Escola+Paz na qualificagdo do conhecimento sobre
o Circulos de Construcdo de Paz e sua capacidade de multiplicagdo. Os facilitadores apontam
um efeito positivo alicercado na modificacdo do pensar e agir das relagdes sociais, ocorrendo
a reducdo de comportamentos conflitivos e o aumento daqueles socialmente desejaveis para o

convivio saudavel.

3.1 A Cultura de Paz

O ciclo da violéncia ndo tem fim, o dogma criado do olho por olho, dente por dente
criou estigmas que atravessaram milénios, mas ha ainda, como se reverter esta situacéo
compreendendo o surgimento da Justica Restaurativa e de experiéncias bem-sucedidas, onde
0 empoderamento pessoal prevaleceu a punicdo estatal. Mas ndo € possivel falar em Justica
Restaurativa ou Circulos de Construcdo de Paz sem mencionar a necessidade de uma nova
cultura, “a Cultura de Paz”. Hoje em dia, em face da escalada da violéncia, as sociedades ndo
mais pensam em uma cultura de paz, a busca pelo ressarcimento a qualquer preco do dano
sofrido impera, tendo como resultado a intolerancia que se verifica nas sociedades modernas.
Um dos caminhos para a inser¢ao da “Cultura de Paz” ¢ o dialogo.

No relatério sobre o Programa de Oportunidades e Direitos, apresentado pela AJURIS,
as partes a quem se destinava a acdo eram, principalmente, criangas e adolescentes
matriculadas em escolas estaduais, com algum tipo de conflito pessoal ou familiar. Assim,

seguem alguns relatos:

Em 2016, as iniciativas de Justica Restaurativa se expandiram através do projeto
Cultura de Paz, sendo implantado em algumas escolas estaduais de Porto Alegre. Foi
firmada uma parceria entre a Secretaria Estadual da Educagdo e a Secretaria do
Desenvolvimento Social, para que ocorresse a implantagdo de praticas restaurativas
em escolas publicas da Capital do estado. Foram capacitados educadores, membros
das equipes técnicas e integrantes da comunidade do entorno das unidades escolares.
Esse projeto, denominado Protocolo de Cooperacdo para uma Politica Estadual de
Justica Restaurativa e Construcdo da Paz no Estado do Rio Grande do Sul (RS),
objetivou contribuir para a transformacéo de escolas e comunidades que vivenciam
situacdes de violéncia em espacos de dialogo e resolucdo pacifica de conflitos, por
meio da colaboracdo entre o Sistema Judiciario e Educacional (do trabalho com a
Rede de Apoio e da parceria com a comunidade). Nesta parceria, busca-se tornar a
Justica mais educativa e a Educagdo mais justa. (grifo nosso)
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Este projeto vem ao encontro do conceito de Justica Restaurativa, que, segundo Salm
(2013), € um modelo de justica para a resolucdo de um conflito, com base em um conjunto de
principios que propicia, por meio de técnicas e ritos: 1) a participacdo, o dialogo, a
deliberacdo, o consenso, a inclusdo e a gratificacdo; 2) a responsabilidade das partes pelo
conflito; 3) a restauracdo das relagdes interpessoais fortalecendo a comunidade, oferecendo
um conjunto de principios humanizadores, por este motivo, muito adequada para o trabalho
de mediacdo com adolescentes.

Um dos principios da Justica Restaurativa é a possibilidade de exercicio do poder nao
sobre 0 outro, mas como outro, uma vez que nao é suficiente impor o poder, mas é preciso
internaliza-lo, para que os efeitos praticos do ressarcimento pretendido ocorram. Este tipo de
justica direciona a necessidade dos envolvidos de restaurar, de forma equilibrada, o trauma
produzido pelo ilicito, uma justica comunitaria, participativa, solidaria, inclusiva e de
promocéo da dignidade e dos direitos humanos (CANDIDO, 2014).

Como a sociedade, de um modo geral, ndo possui mecanismos que fortalecem valores 63
de convivio comunitario, de um lado por sua heranca histdrica e de outro pelo constante
estado de beligerancia em que vivemos, é preciso buscar formas de mitigar os conflitos. A
justica restaurativa abre a perspectiva da responsabilizacdo do autor do ato infracional por
meio do didlogo, do encontro com o outro como construcdo de sentidos (ROSA; CERRUTI,

2014).

No municipio de Porto Alegre, os mediadores assinaram um termo de compromisso
constando especificamente o dever de confidencialidade inerente a Mediacdo. Para isso
contaram com um treinamento, a cargo da AJURIS, compreendendo conceitos, técnicas,

aspectos juridicos, sociais e psicolégicos, além de regramentos éticos:

Obijetivou criar espacos de realizagdo de circulos restaurativos nas escolas, para que
conflitos ou situagdes de violéncia, pudessem ser resolvidos por meio destes circulos
restaurativos, facilitados e organizados por pessoas da prépria comunidade escolar.
Uma vez realizados os circulos — como no exemplo acima descrito — os acordos séo
encaminhados para a Coordenadoria Regional de Ensino.

Do mesmo modo, foram criados espacos de resolucdo de conflitos, na propria
comunidade do entorno das unidades escolares, onde os conflitos ali surgidos podem
ser resolvidos por meio de circulos restaurativos.

Desde o inicio do projeto e considerando o recorte desde a implantacdo até sua

suspensdo em 2019, foram capacitados para supervisdo da atuacdo da equipe de 20
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formadores e cerca de 1,2 mil educadores para atuar na prevencao e resolucdo de conflitos
entre criangas e jovens, por meio dos Circulos de Construcéo de Paz, metodologia da Justica
Restaurativa. Dentre as pessoas atendidas, mais de 90% se disseram satisfeitas ou muito
satisfeitas.

Em Porto Alegre, segundo alguns dos servidores entrevistados, o que se destacou foi o
avanco representado pela vontade que Educacdo e Comunidade manifestaram de unir forgas
para sensibilizar e chamar a atencéo para outras formas de resolucéo de conflitos que atingem
criancas, jovens e adultos em escolas e na sociedade. Nas acgdes realizadas nas escolas,
apresentou inclusive, a possibilidade de interacGes ndo diretamente relacionadas ao Projeto,
mas que também tém relevancia, tais como: a proposicdo de realizar a conscientizacdo dos
alunos sobre paternidade responsavel e planejamento familiar, ou mesmo capacitacdo de
professores e outros funcionarios das escolas na matéria relacionada a Infancia e a Juventude,
uma vontade de todos.

Também foi percebido, pelos professores e coordenadores escolares, uma melhora 64
significativa nos indices de violéncia dentro de suas escolas, se comparado com o0s periodos
antes e depois da implementacdo do projeto. De um modo geral, eles afirmam que ha
mudanca de comportamento na maioria dos casos, 0s alunos pedem desculpas, assumem suas
responsabilidades e voltam a conviver pacificamente, ou seja, as relacbes sociais sao
restabelecidas. Foram citadas varias vantagens. Uma delas foi que a pratica restaurativa
colabora com as disciplinas e aulas, pois melhora o desempenho do aluno na maioria das
vezes, tornando o ambiente da sala de aula mais favoravel ao aprendizado.

Alguns vice-diretores de escolas declararam que o projeto foi tdo bem-sucedido, que
houve uma melhora de 90% no comportamento dos seus alunos, que os conflitos tém
diminuido e tem se mostrado com menor potencial agressivo. Um dos grandes beneficios
destacados € que a pratica estimula o dialogo e ajuda na construcéo de valores das criancas e
jovens, influenciando em sua formagdo como pessoa e cidaddo, de outro lado, o grande
beneficio é a sensibilizacdo, onde se questiona os jovens sobre 0s motivos 0s quais 0s levaram
ao conflito, os fazem refletir sobre seus erros e a adotar um olhar diferente sobre si mesmo,
em um processo de autoconhecimento.

Outros relataram que foram muitas as contribuicdes trazidas pelo projeto, as vezes em
pequenas coisas, que, no dia a dia, que se fizeram perceber. E com certeza, grandes mudancas

de mentalidade. O ouvir de forma diferenciada, o ouvir de verdade, o ouvir com interesse
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voltado para o outro, tentar descobrir 0 que a pessoa esta querendo sem falar, ou falando com
pouca clareza. Esse ouvir nos da pelo menos uma possibilidade de solucao razoével, uma vez
que permite identificar, ou chegar o mais perto possivel, do problema.

O projeto teve inicio em 2016 e durou aproximadamente trés anos, apesar da sua
renovacdo em 2019. Ocorre que a pandemia do COVID19, suspendeu as atividades do projeto
que, ainda hoje, tenta se reerguer com o apoio de diversos 6rgdos dos poderes executivo,
legislativo e judiciario.

Alguns problemas, no entanto, se verificaram na continuidade das praticas restaurativas
e de Cultura de Paz. Apesar de existirem diversas escolas inscritas no projeto, ndo foram
colocadas em prética pelo fato de ndo haver um facilitador para ocupar a funcdo. Outros
motivos apresentados pelas escolas para deixar de implementar o projeto foi a dificuldade de
encontrar tempo para se dedicar a ele, principalmente em periodos de matricula, de provas e
finais de ano. A época em que o projeto foi implantado, houve a disponibilizagio de recursos
humanos e financeiros para atuarem, prevendo inclusive, a contagem do tempo 65
disponibilizado por professores na construcdo dos circulos restaurativos e Cultura de Paz para
a evolucdo na carreira do magistério. Com a suspensao das atividades do projeto, o processo
sofreu um desestimulo para a continuidade das acGes.

A saida ou afastamento de alguns diretores, coordenadores e professores, que
inicialmente implementaram o projeto dentro das escolas, também foi apontada como uma
dificuldade para a sua continuidade. Do outro lado, nas secretarias de estado envolvidas, ndo
foi diferente. A rotatividade de funcionarios, principalmente, da equipe técnica (psicologos,
assistentes sociais), e o fato de ndo haver uma contrapartida financeira, ou seja, a atuacdo dos
funcionarios era voluntaria, fez com que véarios capacitados perdessem o interesse em
prosseguir com as agodes, ficando limitado a um grupo reduzido e sem diregé&o.

As expectativas da comunidade em relacdo ao projeto trouxeram a esperanca de uma
ambientagdo institucional favoravel a estabelecer um senso de comunidade e de
responsabilizacdo reciproca e 0 encorajamento para que todos assumam as suas
responsabilidades e respectivas obrigagdes para o bem-estar de seus membros, incluindo
vitimas e agressores, e promovam as condi¢des capazes de sustentar comunidades saudaveis.

A decisdo de participar ou ndo do projeto era voluntaria. As escolas participantes que
decidiram aderir ao projeto, o fizeram, pois, de alguma forma se identificavam ou

compartilhavam ideias e valores propostos pela Justica Restaurativa.
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3.2 Justica Restaurativa no meio estudantil americano

Recentemente, a Universidade do Texas em Austin, publicou uma pesquisa realizada na
San Antonio Middle School, dando conta dos beneficios percebidos pela implantagdo de
praticas restaurativas nos meios estudantis. O programa teve inicio em 2012 e ap6s o primeiro
ano, mostrou resultados positivos em reduzindo suspensfes estudantis embora alguns
professores permaneceram resistentes a nova forma de lidar com a “mé conduta do
estudante”. Além disso, apesar dos avangos na disciplina escolar, a escola ainda recebeu uma
“melhoria necessaria”, pela Agéncia de Educagdo do Texas em 2012-2013.

Além da melhora acentuada no desempenho escolar do aluno, no segundo ano notou-se
mais aceitacdo por parte dos professores. Eles também mudaram de ver disciplina restaurativa
como uma bala magica para usa-la como um método para ensinar os alunos comportamentos
pré-sociais, e eles também tém reconhecido a necessidade de perseveranca.

Outra escola analisada no Texas foi a Ed White Middle School, onde os resultados 66
foram ainda mais significativos. Os dados apontaram que apds dois anos de disciplina
restaurativa, os alunos da sexta série, reduziram em 75% as suspensdes na escola. E, as
suspensdes de alunos da sétima série cairam 47%, com um ano de disciplina restaurativa.
Professores da sexta série foram treinados na disciplina restaurativa no verdo de 2012, e o0s
professores da sétima série foram adicionados em 2013. Professores da oitava série no fim da
programacdo de treinamento, com o objetivo de ter todos os professores treinados até 2014-

2015, o ultimo ano do projeto.

A Agéncia de Educacdo do Texas deu estrelas de distingdo para o desempenho dos
alunos nas disciplinas de inglés, matemética e estudos sociais. A escola também foi
classificada em segundo lugar no quesito melhora e progresso dos alunos entre algumas
escolas de ensino fundamental com os mesmos dados demograficos. A maioria dos alunos da
Ed White, escola secundaria, s&o economicamente desfavorecidos e, historicamente, eles tém
tido notas abaixo da média estadual no exame estadual.

As melhorias da Ed White Middle School durante 2013-2014 ocorreram no contexto de
alta mobilidade do corpo discente, quando cerca de 70% dos estudantes foram inseridos ou
reinseridos na escola. Em S&o Francisco escolas publicas comecaram a utilizar as praticas
restaurativas logo apos assistiram as suspensdes encolherem em 49%. Em uma escola de

Baltimore, Md., referéncias de indisciplina praticamente desapareceram em cinco anos. Em
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Denver, o desempenho académico subiu de forma constante apds a mudanca para uma
abordagem restaurativa em 2006. Esses resultados contam apenas como intrigantes estudos de
caso. Mas, foram atraveés desses ensaios randomizados, que surgiu o interesse pelas praticas

restaurativas, considerado prova do sucesso, em andamento em varios estados.
3.3 Algumas multiplicidades das experiéncias restauradoras mundo afora

Nesse cenario, verificamos diferentes caminhos percorridos pela justica restaurativa
mundo afora. Na América do Norte, Canada e EUA, h& muita Justica Restaurativa
acontecendo no sistema escolar, em comunidades religiosas e em varios outros lugares. Ja em
outros paises, a Justica Restaurativa € muito focada na justica criminal. Na Turquia, o projeto
patrocinado pela ONU é focado na mediacdo vitima-ofensor no sistema criminal deles. Em
Taiwan, eles tm programas baseados na relacdo vitima-ofensor da Justica Restaurativa em
toda unidade de acusacdo criminal do pais, totalmente integrado ao sistema de justica deles. 67

Mas, na Nova Zelandia, que é o exemplo mais antigo de um pais inteiro aplicando tal
método em seu sistema judicial, o foco da abordagem esta nas conferéncias familiares, algo
que honra as préticas indigenas locais, como as do povo Maori. Importante destacarmos isso,
pois os valores mais profundos da Justica Restaurativa sdo ensinados pelos povos indigenas,
que passaram por danos enormes causados pelos colonizadores. E é uma ironia que pessoas
que foram vitimas de genocidios e limpeza étnica, agora estejam nos ensinando que ha uma
forma melhor de fazer as coisas.

Ainda, na Alemanha séo realizadas mais de 20 mil intervencdes da Justica Restaurativa
por ano. A Austria foi o primeiro pais que colocou a Justica Restaurativa na sua politica
nacional. J& o Japdo, que ndo a tem totalmente e formalmente integrada ao seu sistema, esta
fazendo Justica Restaurativa em diferentes areas e locais.

Nessa perspectiva, em uma sociedade livre e democrética, os cidaddos deveriam ter o
direito de ir primeiro a uma intervencéo de Justica Restaurativa baseada na comunidade antes
de ir para o sistema da justica criminal. Se eles ndo conseguirem respostas adequadas para
suas necessidades enquanto vitimas, ao trabalharem com o ofensor na mediacéo, ai sim eles
teriam o direito de buscar o sistema formal de justica. 1sso iria mudar grandemente as coisas.

Iria economizar muito em impostos e iriamos ter muito mais cidadéos satisfeitos. 1sso é o que

as comunidades indigenas fazem.
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Nos EUA, h&a muitas tribos que tiveram autorizacdo de juizes para, dentro do sistema de
justica no modelo europeu ocidental, resolvessem suas questdes da maneira deles, por meio
da mediacdo feita por ancidos e outros membros da comunidade tribal, de forma muito
diferente da utilizada pelos europeus. Tudo para honrar a forma como os indigenas resolviam
os conflitos internos das tribos. As vitimas acabam por achar que a forma de resolucéo foi
apropriada, justa, e os ofensores acham que foram tratados de forma justa.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A implantacdo de uma cultura de paz em todos os segmentos da sociedade é a ordem do
dia na pauta mundial. As formas de sancdes e puni¢des impostas pelo Estado ndo mais
atendem as necessidades da populacdo que, diante de atos de violéncia ndo sabem mais como
defender-se. O sistema retributivo aplicado pela Justica Comum n&o mais responde aos
ditames legais de reinser¢do do reeducando, de outro lado, o Estado tem a vitima da violéncia 68
como um mero objeto na relacdo juridica e, seus danos morais, psicolégicos e de cidaddo nao
encontram amparo no sistema Judiciario.

Neste cenario, Justica Restaurativa aparece como uma proposta que, através de
processos circulares, em que os envolvidos em atos ilicitos encontram-se como iguais, sejam
os envolvidos no conflito, sejam os membros da sociedade a qual pertencem e que sofrem os
reflexos desses atos, com a intencéo de reparar 0s danos causados, restaurar o senso de justica
e reintegrar todos no seu convivio, por meio de dialogos que empoderem, aproximem e
facilitem agOes que beneficiem a todos.

Assim, o que se verificou é que as préaticas realizadas no Rio Grande do Sul, através do
“Protocolo de Cooperagdo para uma Politica Estadual de Justica Restaurativa e Construcéo da
Paz no Estado do Rio Grande do Sul (RS)”, no recorte do municipio de Porto Alegre, embora
ndo tenham sido extintas, foram demasiadamente reduzidas, contanto apenas com a boa
vontade de alguns coordenadores e diretores escolares e professores, que persistiram em
colocar em andamento o0s treinamentos recebidos, sendo certo que a grande maioria das
escolas abandonou o projeto ap6s a suspensdo das atividades do projeto em 2019.

De outro lado, entende-se que ndo é possivel a realizacdo de circulos restaurativos em
todos os casos de conflito dentro da escola, pois a demanda € muito grande e 0s recursos

limitados, sendo necessario se fazer um filtro sobre quais casos serdo levados a este fim. O
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futuro da Justica Restaurativa no pais € promissor e vem sendo acompanhado de inimeras
iniciativas de préticas restaurativas, ndo s6 no setor educacional, mas também no sistema
judiciario, no entanto, muito ainda ha que ser feito, principalmente no que se refere a
participacdo da sociedade e dos profissionais da educacao.

No entanto, diante da experiéncia desenvolvida no Estado do Rio Grande do Sul, e das
parcerias entre os 6rgdos em especial, com o sistema de Educacgdo, constatou-se que para a
implementacao de projetos e programas de Justica Restaurativa que ndo se limitem a apenas a
resolucdo pontual de um conflito, é fundamental que seja desenvolvido concomitantemente e
em igualdade de prioridade a capacitacdo de resolucdo de conflitos, a capacitacdo de agentes
de mudangas institucionais e acGes de Rede de Apoio, promovendo acdes de gestdo de modo
sistémico e interdisciplinar, com os recursos locais colocados a disposicao.

Além disso, constatou-se ser fundamental a parceria e a capacitacdo de agentes
publicos, representantes da sociedade organizada e da comunidade. Percebeu-se, também, que
cada contexto institucional requer capacitacGes especificas e acBes permanentes de
sustentacdo das acOes. Por fim, avaliou-se ser imprescindivel que as mudancas institucionais
se facam por meio de a¢Bes que envolvam também as esferas que estabelecem as diretrizes de
acOes de cada instituicdo. Constatou-se que as praticas restaurativas, por meio de seus feixes
de acOes, contribuem de modo eficaz para que a educagdo e a justica cumpram com sua
funcdo pedagogica, social e libertaria, transmitindo valores, possibilitando o empoderamento
consciente de todos envolvidos numa situacdo de conflito e a restauracéo do valor justica.

Observando-se, ainda, as diversas manifestacfes das préaticas restauradoras pelo mundo
e, por fim, o que ocorre nos Estados Unidos da América e a experiéncia no recorte Porto
Alegre, podemos perceber que o interesse no desenvolvimento da personalidade do aluno € o
ponto principal para o sucesso de implementacdo das praticas restaurativas. E claro que é
necessario que o interesse parta dos 6rgdos gestores das politicas educacionais (no caso do
Brasil), pois quando isso acontece os envolvidos no processo se mostram mais interessados,

sejam eles os professores, sejam 0s alunos e até mesmo a comunidade, que passa a ter a

percepcado clara dos beneficios a implantagdo da cultura de paz.
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O DIREITO NA ERA DA ENGENHARIA GENETICA: APROXIMACOES
(NECESSARIAS) A ETICA APLICADA

Marcio Renan Hamel!

1 INTRODUCAO

A presente pesquisa aborda a necessaria relacéo entre a bioética, enquanto ética da vida,
e 0 recente ramo do biodireito, o qual deve ser capaz de enfrentar com clareza e seguranca as
questdes que envolvem os atuais desenvolvimentos da engenharia genética e da biotecnologia.
Sendo assim, o recorte tedrico da presente investigacao é a relacdo entre a filosofia e o direito,
a partir do que busco langar algumas luzes neste importante debate que diz respeito ao
dominio da vida humana.

Extremamente oportuno é o debate entre a bioética e o direito, porquanto serad a partir
daquela que encontraremos os fundamentos necessarios para pensarmos 0s limites morais
acerca do emprego dos avancos das pesquisas na area da engenharia genética, de forma que
possamos responder até que ponto tais avancos e utilizacbes sdo ou serdo benéficos a pessoa
humana. Isso, muito em razdo de aspectos também de natureza econémico-socioldgica,
considerando que as sociedades atuais sao atravessadas por todas as espécies de desigualdades
sociais, as quais sdo causadas por um capitalismo que se desloca constantemente em formas
inovadoras e exploratdrias alargando cada vez mais a distancia entre aqueles que possuem
riqueza e condi¢Oes econdmicas para com aqueles que ndo as possuem e estdo indo a passos
largos para a total exclusdo social, em todos os aspectos, inclusive e mais preocupante, a
salde humana.

Precisamente, acerta Dutra (2005, p. 328), ao dizer que com o desenvolvimento
cientifico se tornou disponivel um ambito da natureza biologica do homem antes indisponivel
a sua acdo, qual seja, a genética do seu corpo. As reflexdes propostas pela filosofia oferecem

uma reflexdo acerca do modo pelo qual se deve avaliar tal possibilidade de intervencdo. Ao
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que tudo indica, a disponibilidade técnica da natureza representa um ganho emancipatorio
para o ser humano que se torna livre da fatalizacdo do curso da prépria natureza.

No intuito de oferecer alguns argumentos para este debate, 0 presente texto se concentra
mais decisivamente acerca da distin¢do entre cura e melhoramento, sendo que na atualidade
talvez esta seja a questdo que esteja mais proxima do nosso ordenamento juridico, enquanto
uma forma possivel de pratica da eugenia. Para tanto, o texto esta dividido em duas secoes,
sendo a primeira se¢do uma abordagem da bioética enquanto ramo da filosofia moral, a partir
do que séo langadas algumas luzes a partir do debate recente da filosofia sobre a questéo,
sendo que o faco a partir dos trabalhos recentes do filésofo norte-americano Michael Sandel,
principalmente. Ainda busco alguns argumentos nas filosofias liberais de Ronald Dworkin e
Robert Nozick. A segunda secéo trata a posicao de Jurgen Habermas de uma ética da espécie
e, portanto, daquilo que o filésofo alemdo vé como ameaca a autonomia individual e a

igualdade das relagdes interpessoais.

2 ABIOETICA COMO ETICA APLICADA: UMA NECESSARIA RELACAO COM O
DIREITO

Para propor a analise que pretendo aqui é preciso esclarecer que a bioética é ramo de
filosofia moral, que estuda as dimensdes morais e sociais resultantes dos recentes avangos da
ciéncia bioldgica e também tecnoldgica. Nesse sentido, conforme explica Barreto, a anélise

filoséfica da bioética pode ser processada em duas dimensdes:

a) trata-se no primeiro nivel de desenvolver argumentos racionais, que possam
fundamentar e explicar valores e principios envolvidos. A Bioética, sob esse
aspecto, situa-se num nivel metadeontoldgico e analitico. Pretende-se, portanto,
menos tomar posicdo e em consequéncia expressar uma verdade canbnica, e mais
descobrir os argumentos contraditérios ou tautologicos encontrados no discurso
bioético; b) no segundo nivel, a Bioética procura explicitar recomendacfes
objetivas, que contribuam para solucionar problemas especificos e circunscritos
(BARRETO, 20086, p. 105).

A bioética, entdo, conforme Engelhardt, é considerada como sendo necessariamente

plural, e pode ser caracterizada “como a logica do pluralismo, como um instrumento para a

negociacdo pacifica das instituigdes morais” (2004. p. 13). Com isso, discute-s& uma
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racionalidade que seja capaz de orientar os individuos pertencentes a uma sociedade plural e
democréatica em questdes referentes a dignidade humana.

Nesse contexto, a bioética, enquanto ramo da filosofia moral, constitui-se em uma area
do conhecimento humano que podera definir ndo um codigo de normas substantivas, que sirva
de guia as politicas publicas de saude e pesquisa biologica, mas sim analisar as condicfes
racionais para a existéncia de argumentos fundadores de principios que visem a resguardar a
pessoa humana e seus descendentes (BARRETO, 2006, p. 105).

No dizer de Paviani (2019, p. 23), “cabe a ética aplicada, ainda dentro dos padrdes da
razdo pratica, examinar os grandes dominios morais da vida, da sociedade, do direito, da
ciéncia, da tecnologia, da religido, do meio ambiente, da gestdo em geral, dos negécios, do
melhoramento genético e de outros”. As novas questdes morais postas pelas mudancas da
sociedade e avancos da ciéncia e da tecnologia, requerem o conhecimento das teorias éticas da
tradicdo filosofica, entre as quais as teorias de Platdo, Aristoteles, Kant, Levinas, Habermas,
por exemplo. Trata-se, como evidente, de ndo reduzir a ética aplicada a diretrizes 75
programaticas, a conselhos sobre condutas, mas sim, da necessidade de uma reatualizacdo da
teoria ética geral a propria ética aplicada.

Com efeito, todas as teorias éticas estiveram, de um modo ou outro, voltadas para as
questdes da vida, sendo que, atualmente, algumas questdes se tornaram urgentes tais como a
miséria, 0 crescimento populacional, a fome no mundo, a engenharia genética, a
experimentacdo com animais e seres humanos, as drogas, 0 aborto, a eutanasia, e enfim, a
vida e a morte. Isso explica o surgimento dos estudos de bioética e biopolitica, uma vez que
os desafios e urgéncias das condicdes de vida exigem novos posicionamentos éticos, morais e
politicos (PAVIANI, 2019, p. 25).

Dentre os varios temas possiveis de discussdo em torno da bioética, enquanto filosofia
moral, quero propor a reflexdo acerca dos conceitos de melhoramento e terapia. Nesse
sentido, passo a adotar a distingdo utilizada por Azevedo, onde melhoramento “é¢ o uso
direcionado da biotecnologia com o fim de alterar, por intervencdo direta, ndo os processos de
adoecimento, mas o funcionamento ‘normal’ do corpo e da psique humanas, como o objetivo
de aumentar ou melhorar as suas capacidades naturais ou realizagdes” (2014, p. 691). A
terapia, contrariamente, € o0 uso direcionado para medicamentos (drogas de uso médico), para
fins de tratamento de determinada doenca, a fim de aliviar os seus sintomas, cura-las ou

prevencdo de uma patologia ou, ainda, distdrbio orgénico. Tratamentos terapéuticos, nesse
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sentido, buscam tratar ou curar doengas, ou mesmo restabelecer as condi¢Ges organicas ou
funcionais de um individuo.

Podemos tomar como exemplo, segundo aponta Azevedo (2014), o metilfenidato
(MDF), o qual é comercialmente conhecido pelos nomes de Ritalina e Concerta. No caso, 0
MDF ¢é um psicoestimulante, cujos efeitos incluem a promocdo do estado de vigilia e a
melhoria na atencéo, sendo utilizados ha sete décadas no tratamento de desordens cognitivas
em criancas. Nesse sentido, existem evidéncias consistentes de que o MDF favorece o
aprendizado de criancas com Transtorno do Déficit de Atencédo (TDA).

Conforme Azevedo, os efeitos do uso do MDF também reduzem os sintomas de TDA
em adultos, sendo que os efeitos sobre a atengé@o e a concentracdo presumivelmente ocorrem
também em individuos sem TDA, sendo que muitas pessoas passaram a empregar a droga
buscando melhoramentos cognitivos. De acordo com o autor, é possivel melhorar as
capacidades humanas, mas ha um limite fisiol6gico para este melhoramento, considerando-se
que fisiologicamente é possivel melhorar desempenhos, mas ndo além de 10% a 20% em
média geral. Para ultrapassar esses limites sdo necessarias mudancas genéticas a fim de
possibilitar romper os limites naturais.

Dentro desse debate, temos algumas correntes filoséficas acerca da compreensdo sobre
a engenharia genética, cujos principais argumentos se encontram entre 0s representantes do
liberalismo (Dworkin e Nozick), do comunitarismo (Sandel) e da teoria critica (Habermas).

Ronald Dworkin, filésofo liberal que desenvolveu muitas pesquisas nas areas da
filosofia do direito e também da filosofia politica, apresentou uma posicdo acerca dos
desenvolvimentos da pesquisa na area da engenharia genética, sendo algumas delas
publicadas em seu conhecido livro A virtude soberana (2005), no qual ele analisa, por
exemplo, os exames que identificam antecipadamente as doencas genéticas ou predisposi¢do a
doengas.

Conforme aponta Dworkin (2005, p. 612), algumas doengas que podem ser previstas
com exames genéticos, com algo grau de probabilidade, séo trataveis de diversas maneiras a
partir de terapias, controle ou mudanca de habitos alimentares, reduzindo sua probabilidade
ou gravidade. O filésofo norte-americano entendeu ainda que enquanto valor estético, a

engenharia genética, se disponivel, “pode muito bem ser usada para perpetuar as atualmente

desejadas caracteristicas de altura, inteligéncia, cor e personalidade, e isso impediria que o
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mundo tivesse a variedade que parece essencial a novidade, a originalidade e a fascinag¢do”
(DWORKIN, 2005, p.626).

Robert Nozick (1999, p. 315), ligado a tradigcdo do liberalismo classico de John Locke,
entende que as questdes de engenharia genética devam ser pensadas a partir de um
“supermercado genético”, onde as especificacdes individuais seriam satisfeitas, dentro de
certos limites morais. Este grande sistema de supermercado tem a grande virtude, de ndo
envolver qualquer decisdo centralizada que fixe o futuro tipo humano. Em que pese Nozick
faca mencdo a necessidade da manutencdo de certos limites morais, ele ndo diz em nenhum
momento qual é esse limite, abrindo um espaco de discusséo o qual precisa ser preenchido.

Na observacdo do fildsofo estadunidense Michael Sandel, nem todas as intervengdes
genéticas sdo transmitidas geracdes a fora, sendo que a terapia genética em ceélulas nédo
reprodutivas (somaticas), como as fibras musculares ou os neurbnios, age no sentido de
reparar ou substituir genes defeituosos. “O dilema moral surge quando as pessoas utilizam tais
terapias ndo para curar uma doenca, e sim para ir além da salde, para melhorar suas
capacidades fisicas ou cognitivas, para erguer-se acima da norma geral” (2013, p. 21).

Atualmente, melhoramentos genéticos estdo longe de nosso alcance, no entanto, nao sdo
impossiveis se considerarmos o surgimento de novas tecnologias eugénicas (AZEVEDO,
2014, p. 692).

Nesse sentido, fixo-me principalmente na questdo que envolve 0s conceitos de
melhoramento e terapia, porquanto me parece mais proximo a nos neste momento. Na leitura
comunitarista de Sandel (2013, p. 24-26), a distincdo entre curar € melhorar parece ser de
cunho moral, mas ndo é 6bvio em que consiste tal diferenca. O melhoramento para o cérebro
é tdo possivel quanto para os musculos. Nesse contexto, empresas de biotecnologia como
nomes como Memory Pharmaceuticals estdo ensandecidas atras de melhoramentos para a

memoria, chamados “melhoramentos cognitivos”, para uso em seres humanos, sendo que

alguns dos que se preocupam com a ética do melhoramento cognitivo apontam para
0 perigo de criar duas classes de seres humanos — aqueles com acesso as tecnologias
de melhoramento genético e aqueles que precisam se virar com uma memoria
inalterada que se deteriora com a idade. E se os melhoramentos puderem ser
transmitidos de geracdo em geracdo, as duas classes poderiam um dia tornar-se
subespécies humanas: os melhorados e os naturais (SANDEL, 2103, p. 28).
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A questdo fundamental, entretanto, do ponto de vista moral ndo € como assegurar o
acesso igualitario ao melhoramento, mas sim se devemos aspirar a ele. O problema que se
coloca, para Sandel (2013, p. 35) ndo reside nos meios, mas nos fins almejados, porquanto o
melhoramento genético, a clonagem e a engenharia genética ameacam a dignidade humana. A
vista disso, o desafio € identificar como tais praticas reduzem a nossa humanidade, isto €,
quais os aspectos da liberdade humana ou do florescimento humano se veem ameagados.

De acordo com Sandel, hd um risco moral na revolucdo genética, pois a desvalorizacdo
daquilo que nos é dado de forma inata tende a transformar trés elementos

constitutivos da moral, a saber: a humildade, a responsabilidade e a solidariedade.

Humildade. Em um mundo social orientado para o dominio, a paternidade e a
maternidade impdem um certo limite sobre nossas tendéncias controladoras.

Responsabilidade. Sandel acredita que com a erosdo da base social da humildade,
também se da o comprometimento da responsabilidade. No caso da eugenia e da engenharia
genética, os pais acabam se tornando responsaveis por escolher ou deixar de escolher
determinadas caracteristicas dos seus filhos. Significa dizer que quanto mais nos tornamos
responsaveis por aquilo que somos, maior é o fardo resultante das escolhas feitas que
precisamos carregar. Sandel considera, em sintese, que o problema com as técnicas de
melhoramento € que elas tendem a produzir um excessivo alargamento do escopo da
responsabilidade moral, a medida que passamos a escolher voluntariamente nossos tracos
genéticos ou mesmo caracteristicas herdadas naturalmente. O futuro dos seres vivos passaria
ser determinado ndo mais pela espontaneidade da natureza, mas pelas nossas decisdes
presentes.

Solidariedade. Para além da erosdo da humildade e da responsabilidade pelo nosso
destino e pelo destino dos nossos filhos, Sandel também vé& um risco de ruptura dos lagos de
solidariedade social, especialmente no que tange os menos favorecidos. Para o

estudunidense, pode ficar comprometida a "mutualidade por inadverténcia” (2013, p.
101), que, a despeito de qualquer obrigacédo reciproco, impele as pessoas a compartilharem
certos riscos com seus parceiros de interacédo social.

Cabe aqui a analise de Sandel de que vivemos em uma época em que quase tudo pode

ser comprado e vendido. Generalizou-se, dessa forma, a impressdo de que os mercados se

desvincularam da moral e de que alguma forma precisamos restabelecer esse vinculo. Veja-se,
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nesse aspecto, inclusive, “o agressivo marketing adotado pelos laboratdrios farmacéuticos
para a venda de remédios aos consumidores nos paises ricos” (2017, p. 13).

Surge aqui, uma segunda questdo: por que devemos ficar preocupados com o fato de
estarmos rumo a uma sociedade em que tudo esta a venda? Por dois motivos, diz Sandel
(2017, p. 14); um tem a ver com a desigualdade; o outro, com a corrupgdo. Numa sociedade
em que tudo esta a venda, a vida se torna mais dificil para aqueles que dispGem de recursos
modestos, pois quanto mais o dinheiro pode comprar, menos importante é a sua afluéncia ou a

sua falta.
3 BIOETICA COMO ETICA DA ESPECIE

O filésofo alemdo Jurgen Habermas examina a problematica em torno da tecnologia
genética com base em um conceito juridico de pessoa (ius ad rem versus ius ad personam),
que é distinto do conceito de coisa. Diferentemente das coisas, ndo podemos livremente 79
dispor de uma pessoa. Importa ter presente que, para o filésofo aleméo, em sociedades plurais
e complexas, a justificacdo de normas deve se dar no dominio do direito, posto que nem a
ética, nem a moral constituem terrenos de regramento comuns (p. 165). Do ponto de vista
juridico, portanto, a pessoa € concebida como uma entidade detentora de um conjunto de
direitos subjetivos inalienaveis.

Recorrendo, pois, ao direito positivo que Habermas logra estabelecer um nexo entre
ética e moral. Para ele, os sistemas juridicos pds-tradicionais condensam ambas as dimensdes,
posto que a ética tem por base o universalismo do discurso moral. Devemos considerar,
também, que em uma sociedade pluralista, j& ndo dispomos de concepgles é€ticas
compartilhadas, sendo que ndo podemos mais apelarmos a tradicdo para justificar normas,
sendo que, em sociedades desse tipo o Unico terreno comum € o direito.

Na leitura de Pinzani (2007), Habermas considera que as respostas aos problemas
suscitados pela tecnologia genética exigem ndo apenas uma autocompreensdo de si, mas
também uma determinada autocompreensdo ética da espécie. Teorias deontoldgicas
contemporaneas, no entendimento do filésofo alemdo, ndo conseguem oferecer respostas
satisfatorias para questdes desse tipo, especialmente. Nao por acaso, Habermas dedica o
primeiro capitulo de O futuro da natureza humana a analise da relacdo entre ética e moral.

Habermas entende que a natureza igualitaria das relacGes intersubjetivas se acha ancorada na
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causalidade do nosso patriménio genético. Trata-se, a rigor, de uma condigdo necessaria de
uma identidade genuinamente autdnomo.

Enquanto a forma positiva de eugenia estd relacionada ao emprego de técnicas de
engenharia genética para fins de melhoramento de caracteristicas humanas, a eugenia negativa
justifica-se, na medida em que visa a propositos eminentemente terapéuticos; trata-se, nesse
sentido, de uma abordagem isenta de objecOes de moral natural. Habermas entende que a
auséncia de limites claros entre estas duas formas de intervencdes genéticas tém preparado o
terreno para o surgimento de uma eugenia liberal. Trata-se de um tipo de pratica eugénica que
se orienta pelas preferéncias individuais dos atores da economia de mercado. Nesse aspecto,
Habermas esclarece que

por razfes conceituais e praticas, esse limite entre as duas é flutuante e, portanto, a

intencdo de conter as intervengdes genéticas que beiram esse limite do
aperfeicoamento genético de caracteristicas nos confronta com um desafio
paradoxal: justamente nas dimensdes em que os limites sdo pouco definidos,
precisamos tragar e impor fronteiras precisas. Atualmente, esse argumento ja serve 80
para defender uma eugenia liberal, que ndo reconhece um limite entre intervengdes
terapéuticas e de aperfeicoamento, mas deixa as preferéncias individuais dos
integrantes do mercado a escolha dos objetivos relativos a intervengdes que alteram
caracteristicas (HABERMAS, 2010, p. 27).

De acordo com Pinzani, Habermas vé a manipulacdo do patrimdénio genético natural
como uma ameaca ndo somente a autonomia individual, mas também a igualdade das relacfes
interpessoais, pois confere um status de "coisa" ao nascituro, e ndo propriamente de uma
pessoa. Para o filosofo alemdo, emerge dai um tipo estranho de relacdo interpessoal, que leva
ao comprometimento do reconhecimento juridico do sujeito, destinatario de intervencoes

biotecnoldgicas ao eliminar a reciprocidade da relacdo. Para Habermas,

sob as condicBes do pensamento poés-metafisico, a autocompreensdo ética da
espécie, inscrita em determinadas tradicOes e formas de vida, ndo permite mais que
dela se deduzam argumentos que suplantem as pretensdes de uma presumida moral
valida para todos. No entanto, essa “primazia do justo sobre o bom” ndo pode perder
de vista o fato de que a moral abstrata da razdo, pertence aos sujeitos de direitos
humanos, apoia-se, por sua vez, numa anterior autocompreensao ética da espécie,
compartilhada por todas as pessoas morais (HABERMAS, 2010, p. 57).

Habermas entende que questbes morais se ocupam de deveres e direitos, sendo
reduziveis a questdes de justica. A autocompreensdo de pessoas que agem de forma moral e

se preocupam com a propria existéncia, também depende da maneira “como nos entendemos




Sociology of Law

Direito, Saude e Inovacao

2023

antropologicamente enquanto seres da espécie o fato de nos enxergarmos como autores
responsaveis por nossa propria historia de vida e de podermos nos considerar reciprocamente
como pessoas nascidas sob as mesmas condi¢cbes (HABERMAS, 2010, p. 41).

O advento da ciéncia experimental contribuiu de maneira decisiva para a suplantacdo do
modelo aristotélico de interpretagdo do mundo da vida, especialmente no que tange as formas
de acdo. O processo de modernizacdo social reflete, na avaliagdo de Habermas, uma
readaptacdo da ciéncia a disposicdo técnica de uma natureza objetivada. Para o filésofo
alemdo, as ciéncias modernas "uniram a atitude técnica de um observador que exerce sua
intervencdo e obtém efeitos experimentais" (2010, p. 63). De fato, a adaptacdo das formas
sociais de producdo e circulacdo a "logica" técnico-cientifica tornou hegeménicos 0s

imperativos de uma racionalidade essencialmente instrumental. Ndo é por acaso que "a
pesquisa genética e o desenvolvimento da técnica genética sdo justificados a luz de objetivos
biopoliticos relativos a nutricdo, a satde e ao prolongamento da vida" (2010, p. 63).

No entendimento de Habermas, isso explica o fato de a revolucdo da praxis da criacdo 81
passar a pautar-se pela neutralizacdo de uma distincdo elementar, que é constitutiva da nossa
autocompreensdo da espécie. Na medida em que a evolucdo das espécies passa ser
determinada pela biotecnologia, as categorias que nos permitem distinguir o que é produzido
do que se transforma naturalmente perdem sua funcdo. "Com as intervencfes na genética
humana, a dominacdo da natureza transforma-se num ato de autodominacdo, que altera nossa
autocompreensdo ética da espécie - e que poderia afetar condicBes necessarias para uma
conduta autbnoma e uma compreensdo universalista da moral”, conclui o filésofo aleméao
(2010, p. 66).

Na esteira de Hans Jonas (2007), Habermas enfatiza que esse "poder atual sobre o que
esta por vir, que sdo 0s objetos de decisfes prévias, tomadas pelos projetistas de hoje™ coloca
a exigéncia de uma delimitacdo bastante clara das fronteiras entre eugenia liberal e eugenia
autoritaria. Ele reconhece na tese da neutralidade do Estado o trago distintivo da eugenia
liberal. Diferentemente da eugenia autoritaria, que tolhe as liberdades basicas de procriacéo, a
eugenia liberal promove uma dréastica ampliacdo dessas mesmas liberdades.

No intuito de evitar obje¢Oes normativas, os defensores da eugenia liberal sustentam
uma equiparacdo entre modificacbes genéticas e modificacbes mediante o processo de
socializagdo. Buscam, com isso, justificar uma incorporacdo da liberdade eugénica ao rol de

liberdade educativas garantidas juridicamente aos pais. Significa dizer, que a intervencgdo na
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constituicdo geneética de uma futura pessoa pouco difere das intervengdes que os pais realizam
no ambiente formativo dos seus filhos. Para Habermas, entretanto, além ser uma
simplificacdo, esse tipo de argumento o ndo apaga o fato de que, quando se trata da natureza
interna, a manipulacdo genética borra as linhas distintivas entre atitude clinica e producéo
técnica. O filésofo se mostra convencido de que a tomada de consciéncia da manipulagéo
eugénica faz a perspectiva do participante da "vida vivida" colidir com a perspectiva
reificante do produtor. Efetivamente, no projeto genético, os pais depositam expectativas em
relacdo ao filho que ndo d&o a esta margem para reconsidera-las (2010, p. 71). Na medida em
que ndo pressupdem 0 consenso, 0s pais, ancorados nas suas proprias preferéncias,
instrumentalizam a futura pessoa do filho. O passo subsequente desse argumento € o
nivelamento entre eugenia positiva e eugenia negativa.

Habermas acredita que ndo é o grau de mudanca de uma programacao genética que mais
impacta na vida da futura pessoal. Para o filésofo aleméo, € a consciéncia posterior de que um
designer alterou sua autorrelagdo com sua existéncia como corpo vivo que se desenvolve 82
naturalmente. Com efeito, é a eliminacédo da diferenca entre o que cresce de forma natural e o
que ¢ fabricado que tende a afetar a indisponibilidade da subjetividade da futura pessoa.

No entender de Habermas, a consciéncia da alteracdo do perfil genético afeta a
experiéncia existencial que subordina a percepcao de se ter um corpo a percepcao de ser um
corpo vivo. O filésofo faz notar, dessa forma, a necessidade de que o individuo projetado
precisa ser capaz de conviver com a realidade da manipulacdo do seu patriménio genético.

Dai porqgue esclarecer os critérios que podem ser violados por este tipo de intervencao.

Na medida em que convicg¢des e normas morais vertem de uma determinada forma de
vida, Habermas enfatiza a necessidade de considerarmos a perspectiva do nosso parceiro de
interacdo, de forma a ndo o instrumentalizarmos, bem no sentido da teoria moral kantiana.

Como segunda pessoa, nosso parceiro de interacdo deve ser compreendido como fonte de
pretensdes auténticas. Habermas mostra, assim, que a formula da ndo-instrumentalizacéo leva
a formulacdo do respeito a "humanidade™ de cada pessoa.

Na leitura de Habermas, a ideia da humanidade impde a obrigagcdo de ser assumir um
ponto de vista moral que ndo exclui absolutamente ninguém. Na medida em que determina
que a nossa vontade seja vinculada as maximas passivas de universalizacdo, a formula legal
do Imperativo Categdrico mostra como € possivel um consenso normativo em situagdes

conflituosas.
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Em um debate importante e necessariamente responsavel como este ao qual esta se
tratando neste ensaio, num paralelo aos argumentos filoséficos também se faz oportuno
refletir sobre o tema a luz da religido e da teologia. Isso, em razdo de que “uma das
contribuicdes mais relevantes da religido e da teologia para a bioética é a defesa de uma
abordagem integral do ser humano” (HOSS, 2018, p. 43). Trata-Se, assim, de garantir o uso
adequando das biotecnologias em favor da vida, considerando que as possibilidades de
controlar, dominar e programar a vida humana requerem debate ético e consciéncia sobre os

limites das interferéncias na esséncia da vida, de maneira que

uma intervencdo estritamente terapéutica, que se propde como objetivo a cura de
diversas doengas, como as que se referem as deficiéncias nos cromossomos, sera,
em principio, considerada positiva, contanto que tenda a verdadeira promogdo do
bem-estar pessoal do homem, sem ameacar a sua integridade ou deteriorar as suas
condicBes de vida. Uma tal intervencdo situa-se, com efeito, na légica da tradicéo
moral cristd (JOAO PAULO I, 1983).

Com isso, espero ter apresentado argumentos filosoficos e também teoldgicos 83
suficientemente capazes de possibilitar a nossa reflexdo a fim de orientar a producdo do
biodireito, considerando-se que, em uma era denominada pos-positivista, temos uma
reaproximacdo da moral e do direito positivo.

Na esteira de Kdche e Veiga (2014, p.526), ante o tema da responsabilidade do homem
na época da técnica, cabe perguntar: a) para onde a ciéncia e a técnica nos conduzem? b) para
a construcdo de uma vida melhor, ou para a destruicdo do homem e da vida no Planeta Terra?
Ademais: c¢) a ciéncia produz conhecimento seguro que possa ser transformado em
biotecnologia na manipulacdo do homem e da natureza? Nesse sentido, Hans Jonas elabora

um questionamento da tecnociéncia por meio de um direcionamento para a €tica, qual seja:

Nossa comparagdo se deu com as formas da ética da simultaneidade e da
imediatidade, para as quais a ética kantiana serviu de exemplo. O que estd em
questdo ndo € a validade delas no proprio dominio, mas a suficiéncia delas para as
novas dimensdes do agir humano, que Ihes transcendem. Nossa tese é de que 0s
novos tipos e limites do agir exigem uma ética da previsdo e responsabilidade
compativel com os limites, que seja tdo nova quanto as situacdes com as quais ela
tem que lidar. Vimos que estas sdo as situagdes que emergem das obras do homo
faber na era da técnica (JONAS, 2006, p. 57).

A vista disso, considerando que o biodireito deve sempre estar alinhado ao fundamento

da dignidade da pessoa humana, inscrito no artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal,
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sendo vedadas as discriminagdes étnicas, cor de pele, género e idade, somando-se, ainda, a
exegese do artigo 5° inciso X, que garante a inviolabilidade do direito a vida, torna-se
necessario que este importante ramo do direito busque suporte ético a partir de estudos
desenvolvidos pelos campos da bioética.

Em que pese o biodireito ndo se limitar a ser um correspondente juridico da bioética,
deve-se levar sempre em consideracdo esta nova disciplina juridica tem a vida por objeto
principal, a partir do que tera de disciplinar todas as relacdes a ela referentes. Atualmente, as
previsdes legais existentes no Brasil sobre as questes da engenharia genética estdo arroladas
na Lei n° 11.105/05, denominada Lei da Biosseguranca, a qual, conforme descrito em seu
artigo 1°, estabelece normas de seguranga e mecanismos de fiscaliza¢do sobre a construgéo, o
cultivo, a producdo, a manipulacdo, o transporte, a transferéncia, a importacéo, a exportacéo,
0 armazenamento, a pesquisa, a comercializacdo, o consumo, a liberacdo no meio ambiente e
0 descarte de organismos geneticamente modificados — OGM e seus derivados, tendo como
diretrizes o estimulo ao avango cientifico na &rea de biosseguranca e biotecnologia, a protecéo
a vida e a saude humana, animal e vegetal, e a observancia do principio da precaucdo para a
protecdo do meio ambiente.

Todos os interessados em realizar atividade prevista nesta Lei deverdo requerer
autorizacdo a Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranga — CTNBIo, a qual responderd em
prazo fixado em regulamento, o que d& uma certa seguranca as pesquisas de engenharia
genética no Brasil. Muitas questdes que envolver a engenharia genética ainda estdo longe de
nos, sendo que o melhoramento por tratamento por via de medicagdo parece, neste momento,
uma questdo bastante préxima a qual precisa ser debatida pela bioética, com consequente
desdobrando para a normatizacdo do biodireito, o que podera ser feito até por atualizacdo a
legislacdo, que ja tem 18 anos, o que é um tempo significativo para os avangos da

biotecnologia.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A partir da presente pesquisa pode-se apontar para algumas notas conclusivas,

considerando a perspectiva adota por Habermas no debate biotético acerca de uma ética da

espécie e por Sandel quanto a pergunta colocada se devemos aspirar aos melhoramentos
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genéticos e, a partir dai, questionar quais os aspectos da liberdade humana se veem
ameacados.

Percebe-se, assim, com Sandel, que ha uma necessidade premente de trazer a reflexdo o
fato de que ha uma grande diferenca entre melhorar e curar, considerando que ha um risco
moral na revolugdo genética, frente a desvalorizacdo daquilo que nos € dado de forma inata
tende a transformar trés elementos constitutivos da moral, como a humildade, a
responsabilidade e a solidariedade. O risco ainda é mais iminente em uma sociedade pautada
pelo mercado, onde tudo estd a venda, inclusive a possibilidade de aperfeicoamentos
genéticos a qualquer custo, pouco importando o limite moral e, num segundo momento, o
igual acesso a tais condicdes.

Habermas, por sua vez, mostra-se preocupado com o que denomina de uma ética da
espécie, onde a utilizacdo da engenharia genética no sentido liberal, a qual possibilita a
escolha de caracteristicas estéticas e, entdo, biologicas, bem como possiveis melhoramentos
genéticos os quais possam influenciar intelectualmente, sdo vistos negativamente, pois
interferiria na prépria auto constituicdo e autoafirmacdo da pessoa, uma vez gque esta pessoa
sera um produto fabricado de forma intencional, sendo-lhe retirada a capacidade moral
constitutiva e também de escolha. Por outro lado, frente aos avangos da engenharia genética e
também considerando a possibilidade do seu uso terapéutico, com o que Habermas concorda,
a ideia da humanidade imp0e a obrigacdo de ser assumir um ponto de vista moral que nédo
exclui absolutamente ninguém.

Independentemente do atual estado do biodireito no Brasil, a intencdo do presente
estudo foi alertar para algumas questdes éticas importantes que envolvem a engenharia
genética, voltando-se, principalmente, ao fato de que a bioética enquanto ética aplicada e
ramo da filosofia moral, muito tem a contribuir para que seja possivel tracar limites
necessarios aos desenvolvimentos da biotecnologia, no que o biodireito devera
necessariamente acompanhar, limitando do ponto de vista da licitude aquilo que eticamente
entendemos ser possivel ou ndo fazer conosco mesmo, enquanto sujeitos de direitos e,
portanto, com autonomia para escolhermos ao que devemos optar.

Fica, assim, para um estudo futuro a possibilidade de discussdo da propria Lei da

Biosseguranca e suas implicagdes préatico-cientificas, porquanto ndo devemos nos esquecer

que por tras de todo este debate, temos pessoas humanas, demasiadamente humanas.
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A TUTELA DOS DIREITOS DO CONSUMIDOR-NASCITURO FRENTE A
GESTACAO POR SUBSTITUICAO NO BRASIL E NA FRANCA

Maria Cristina Vidotte Blanco Tarrega®
Ana Carolina Pedrosa Massaro?

1 INTRODUCAO

O presente trabalho pretende tracar alternativas para a efetiva protecdo dos direitos do
nascituro, fruto de um contrato internacional de gestacdo por substituicdo, acreditando que a
atribuicdo de tutela especial, concernente a defesa do Direito do Consumidor, possa garantir
maior salvaguarda da vida humana.

Isso porque a sociedade moderna presenciou, especialmente nas Gltimas décadas, a um
inimagindvel avanco biotecnoldgico. Referido progresso cientifico permitiu a efetiva
interferéncia do homem no campo da genética e da medicina reprodutiva, viabilizando que a
procriacdo artificial fosse alcancada em laboratorio, preterindo inclusive a necessidade de que
houvesse coito entre um homem e uma mulher para que ocorresse a gestacao.

Casais que antes ndo podiam sequer cogitar a possibilidade de terem filhos, seja por
infertilidade ou por infecundidade, agora encomendam bebés em clinicas internacionais,
empreendendo relagdes consumeiristas altamente mercadoldgicas, que por vezes exploram
mulheres e doadores de material genético, cujas nacionalidades sdo distintas das pessoas ou
casais contratantes.

Ocorre que a referida revolucdo biotecnologica, a toda evidéncia, ndo foi acompanhada
de artefatos juridicos nacionais e supranacionais que possibilitassem a prote¢do dos Direitos
Humanos dos seres envolvidos nas aludidas praticas médicas, especialmente dos nascituros
encomendados por contratos internacionais de licitude duvidosa.

Fato € que o Direito foi incapaz de estabelecer ferramentas que contivessem as possiveis
violagOes de direitos geradas pela evolucdo da medicina, e 0 ato médico que auxilia uma

mulher a gestar em seu ventre um bebé que sera entregue a uma terceira pessoa, quando do
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seu nascimento, despertou diversos conflitos que remeteram os juristas a buscarem na Teoria
do Direito (especialmente na sua vertente realista) a possibilidade de analisar e construir 0s
instrumentos juridicos necessario a preservacdo dos interesses dos litigantes e da propria
sociedade.

A gestacdo por substituicdo — como foi denominada a mencionada técnica procriacional
—, tal qual praticada atualmente, depende das desigualdades sociais e econémicas para se
perfazer, ao passo que as clinicas médicas somente contratam gestantes dispostas a cederem
seus Uteros para gerarem filhos alheios porque, de uma forma ou de outra, mulheres estdo
sendo subjugadas.

Na maioria dos arranjos que envolvem a contratacdo de uma gestacao por substituicdo
transnacional, os pretensos pais, que figuram nos contratos firmados com as clinicas,
apresentam relativa seguranca financeira, sdo amparados juridicamente e tém acesso a
servicos médicos especializados, enquanto as gestantes tém pouca ou nenhuma segurancga
financeira, juridica e médica, o que permite que o fruto de seu ventre seja ainda mais 89
vulnerabilizado pelos possiveis percalcos constatados na execugdo dos mesmos contratos.

As praticas que exploram as gestantes substitutas sdo reprovadas pela comunidade
internacional de maneira geral, fazendo com que paises com regulamentacdes mais flexiveis
busquem gradativamente disciplinar a matéria, a fim de conter a Inddstria Internacional da
Barriga de Aluguel. No entanto, uma vez regulamentado o assunto em um territorio, as
clinicas médico-reprodutivas, bem como os centros de doacdo de material fecundante,
instalam-se em outro local, cuja legislacdo (ainda) autorize a explorac¢do do corpo feminino e
a aludida técnica médica.

O mencionado fenémeno foi percebido na india, primeiro pais a se tornar o destino da
indUstria internacional da barriga de aluguel, mas que depois de restrices governamentais
procedidas a partir de 2013, cedeu lugar a Tailandia, ao Nepal e ao Camboja. Todavia, em
2015, também estes territorios promulgaram leis restritivas da pratica médica e a referida
industria procriacional se deslocou para o Leste Europeu, especialmente para Ucrania,
Georgia e Russia. Atualmente, ja ha indicios de que os proximos destinos da gestagdo por
substituicdo transfronteirica serdo os paises do continente africano, tais como Nigéria, Gana e
Quénia (BROUGHTON, 2019).

Os motivos que conduzem as pessoas a se deslocarem dos seus paises de origem em

busca da gestacdo por substituicdo transnacional sdo dos mais variados, tais como a
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acessibilidade; as restricdes legais em seus Estados natais; a discriminagdo com base na
orientacdo sexual ou no estado civil e a privacidade.

Neste sentido, os mercados relacionados a contratacdo de uma gestacdo por substituicao
operam no contexto de posic¢des hierarquicas de privilégio social e econémico, determinando
quem tem apoio para ter filhos e quem ndo tem, diante do fomento das desigualdades
averiguadas ao redor do planeta. Nao fosse apenas por isso, 0 proprio nascituro, considerado
“produto” e “objeto” dos mencionados contratos, resta desamparado frente ao exercicio de
poder econémico daqueles que encomendam uma gestacdo, a evidenciar sua
hipervulnerabilidade e sua hiperimpoténcia diante das possiveis decisfes acerca do seu direito
de nascer.

Os contratos internacionais de gestacdo por substitui¢do ja sdo uma realidade no mundo
todo e medidas nacionais que impecam a pratica do aludido ato médico ndo sdo suficientes
para conter afrontas aos Direitos Humanos constantemente perpetradas por meio do “turismo
reprodutivo”.

Neste sentido, desenvolve-se um estudo exploratério que se vale da pesquisa
bibliografica, documental, quantitativa e qualitativa para analisar a (des)regulamentacdo da
aludida pratica médica no Brasil e na Franca, considerando o fato de que autorizar ou proibir a
pratica € insuficiente para conter as possiveis violacdes de direitos geradas pela evolucdo da
medicina, compelindo os juristas a buscarem na Teoria do Direito (especialmente na sua
vertente realista) a possibilidade de analisar e construir os instrumentos juridicos necessario a
preservacdo dos interesses dos litigantes e da prdpria sociedade.

Assim, o estudo em voga analisa a tendéncia internacional de ampliagcdo da tutela da
pessoa por nascer (0 nascituro) na Era da biotecnologia, influenciada pelas reflexes advindas
dos Direitos Humanos e tomando por parametro as realidades brasileira e francesa, a fim de
verificar se, ao algar o nascituro a figura de consumidor, atribuindo-lhe direitos especiais
quando da concretizacdo de um contrato internacional de gestacdo por substituicdo, estar-se-ia

garantindo-lhe salvaguarda de direitos existenciais com a dignidade que todo ser humano

deve ter.
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2 PROBLEMATIZACAO

Com a presente pesquisa, baseada em dados empiricos e na Teoria Realista do Direito,
busca-se saber: 1. E possivel estabelecer uma relacdo de consumo a partir da contratacdo de
uma gestacao por substituicdo? 2. Em sendo, o nascituro pode figurar como sujeito de direitos
de consumo, quando afetado pela falha na prestacdo de servicos médicos referentes a aludida
contratacdo? 3. Alcar o nascituro a posi¢do de consumidor e atribuir-lhe tutela especial pode
ser uma alternativa para salvaguardar seus direitos da personalidade, especialmente o direito
de nascer com vida, em Estados que autorizam (o Brasil) e que negam/criminalizam (a
Franca) a gestacdo por substituicdo? 4. Como garantir que os Estados assumam
responsabilidades, no ambito nacional e internacional, quanto aos direitos dos nascituros
frutos de uma gestacdo por substituicdo? 5. Qual instrumento juridico seria mais adequado
para proteger 0 nascituro e respeitar a Ordem Publica e os valores dos povos brasileiro e
francés frente a um contrato de gestacao por substituicao?

3 OBJETIVOS

3.1 Objetivos gerais

A pesquisa objetiva, ao inicio, estudar o direito do consumidor-nascituro fruto da
contratacdo de uma gestacdo por substituicdo, sob a perspectiva dos Ordenamentos Juridicos
brasileiro e francés.

Quer-se perquirir se 0 nascituro, como um sujeito de direitos especiais, deve ser também
destinatario da protecdo juridica dedicada aos consumidores, quando houver falhas na
prestacdo de servigos relacionadas a contratacdo de uma gestacao por substituicdo, tendo em
vista que seus direitos da personalidade serdo diretamente atingidos por tal relacdo de

consumo defeituosa.
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3.2 Objetivos especificos

a) Delimitar conceitualmente a reproducdo humana assistida, notadamente a gestacédo
por substituicao;

b) Verificar se o nascituro deve receber protecdo juridica enquanto consumidor,
especialmente diante da falha na prestacdo de servicos condizentes a contratacdo de
uma gestacdo por substituicao;

c) Investigar e identificar, a partir da Teoria do Direito, mecanismos juridicos que
privilegiem a protecdo do consumidor-nascituro;

d) Explorar a legislagéo e a jurisprudéncia brasileiras em busca de ferramentas capazes
de garantir direitos do consumidor aos nascituros frutos de uma gestacdo por
substituicéo;

e) Analisar a legislacdo e a jurisprudéncia francesas, bem como tratados internacionais
e decisBes das cortes internacionais, além das resolu¢des da Conferéncia de Haia de 92
Direito Internacional Privado, acerca do direito do consumidor e da gestacdo por
substituicdo transfronteirica.

f) analisar a tendéncia internacional de ampliacdo da tutela da pessoa por nascer na Era

da biotecnologia, influenciada pelas reflexdes dos Direitos Humanos.

4 METODOLOGIA E REFERENCIAL TEORICO

Tendo como matriz de pensamento a Teoria Critica dos Direitos Humanos e a Teoria
Realista do Direito, e como referencial tedrico, a teoria concepcionista do nascituro, por meio
da qual se garante direitos da personalidade ao ser a partir da sua concepcao, 0 presente
estudo utilizard como técnicas metodoldgicas (i) a pesquisa bibliografica — compreendida na
analise das normas brasileiras e francesas e dos tratados internacionais, das regras
deontoldgicas do Conselho de Medicina sobre reproducdo medicamente assistida, além dos
autores e do material doutrinério produzido na academia sobre 0 nascituro e sobre a protecdo
de direitos de consumo —, (ii) a pesquisa empirica, por meio da qual se estudara a abordagem
pratica que é feita sobre a matéria pelos Tribunais nacionais (brasileiros e franceses) e
internacionais, bem como pela Conferéncia de Haia de Direito Internacional Privado, com

efetiva participacdo desta pesquisadora em reunifes e elaboracdo de relatorios técnicos que
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dizem respeito a idealizacdo de um tratado internacional sobre gestagdo por substituicdo, bem
como (iii) a pesquisa quali-quantitativa, com a analise dos dados emanados dos Orgaos
publicos brasileiros e franceses e das entidades internacionais a respeito da reproducédo
humana assistida.

Quanto ao método cientifico adotado na pesquisa, optou-se pelo dedutivo, tendo em
vista que a proposta desse estudo é abordar a reproducdo humana medicamente assistida em
uma analise interdisciplinar e, em seguida, debrucar-se sobre a compreensdo da protecdo de
direitos do consumidor-nascituro.

Quer-se proceder a andlise dos casos de gestacdo por substituicdo nacionais e
internacionais, bem como da legislacdo e da normativa que pretende regulamentar a matéria,
para identificar os eventuais problemas enfrentados pelos nascituros envolvidos nesta técnica

reprodutiva e, ao final, apontar possiveis solucGes para os embates de ordem juridica.

5 CONCLUSOES 93

O estudo apontou para as seguintes conclusdes: a) baseando-se na Teoria do Direito, ha
que se elaborar medidas estatais que, muito além de reconhecerem a vulnerabilidade do
consumidor-nascituro, empreendam politicas publicas capazes de afirmar os seus direitos
basicos, notadamente a protecdo da vida, da salde e da seguranca; b) é salutar tracar
estratégias de protecdo juridica dos mencionados direitos, abrangendo-se ndo somente a
construcdo do conceito de consumidor-nascituro, mas sobretudo, a “judicializagdo” dos
direitos humanos correlacionados ao mesmo sujeito de direitos; c) as respostas para a tutela
efetiva dos direitos coletivos do consumidor-nascituro exigem uma atuacdo estatal capaz de
construir novos meios politicos e materiais que as viabilizem; d) a fruicdo de direitos de
consumidor do nascituro, tutelados pelas perspectivas de Direitos Humanos, exigem dos
Estados uma atuacédo politico-juridica ndo apenas regulatoria, mas sobretudo cooperativa, na
medida que se permita uma agdo conjunta e a necessaria unido de esforcos dos Estados
soberanos, assim como dos entes privados, para se harmonizar e uniformizar o direito desse
consumidor no cenario internacional; €) as praticas comerciais altamente abusivas,
empreendidas pelas clinicas médicas internacionais, ndo encontram punigdes condignas
quando h& conflito de leis ou de competéncia gerado pela presenga de um elemento de

estraneidade na relacdo de consumo, a exigir regulamentacdo multilateral condigna.
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FEMINICIDIO REPRODUTIVO: UMA REFLEXAO SOBRE A POSSIBILIDADE DE
APLICACAO DO PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE DO ESTADO NOS CASOS
DE MORTES POR ABORTO

Adalene Ferreira Figueiredo da Silval

1 INTRODUCAO

O atual ordenamento juridico do Brasil permite a realizacdo do aborto apenas em
casos de estupro, quando a vida da gestante estiver em risco ou em casos de anencefalia. Mas
a criminalizacdo ndo impede que cerca de 1 milhdo de abortos induzidos sejam realizados
todos os anos no Brasil, de acordo com estimativa divulgada pelo Ministério da Salde? na
audiéncia publica da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 442,
gue pede a descriminalizacdo do procedimento voluntario até a 122 semana de gestacao.

Como ultimo ato de seu mandato no Supremo Tribunal Federal (STF), a ministra Rosa
Weber, relatora do caso e presidenta da Corte, publicou voto favoravel ao pedido da ADPF. O
seu sucessor, 0 ministro Luis Roberto Barroso, pediu vista dos autos processuais,
suspendendo o julgamento, e j& adiantando seu posicionamento ao declarar que o debate sobre
a descriminalizacdo do aborto no Brasil ndo estd maduro, defendendo que o tema seja
discutido no Congresso Nacional®.

O documento apresentado pelo Ministério da Saude nos autos da ADPF mostrou que
os abortos inseguros levam a hospitalizacdo mais de 250 mil mulheres por ano, cerca de 15
mil complica¢Bes e 5 mil hospitalizacOes de muita gravidade, levando as mulheres quase ao

Obito. Este cenario resultou na morte de 203 mulheres pelo procedimento inseguro no ano de

! Doutoranda no Programa de Pds-Graduacdo em Direito na Unilasalle. Bolsista CAPES. Mestra em Direito pela
Uniritter. Licencianda em Filosofia pela Universidade Federal de Pelotas — UFPel. E-mail:
adalenef@hotmail.com.

2 Informagdo extraida do documento juntado aos autos da Ac¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
442 pelo Ministério da Saude, disponivel em:
https://drive.google.com/file/d/1OFNcekcoX_LepAQp9SZqodCW7yOnrif /view?usp=sharing. Acesso em: 19
dez. 2023.

3 Informacdo extraida de reportagem disponivel em: https://www.cartacapital.com.br/justica/debate-sobre-o-
aborto-no-brasil-talvez-ainda-nao-esteja-maduro-diz-barroso-novo-presidente-do-stf/. Acesso em: 19 dez.
2023.
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2016, o que corresponde a uma morte a cada dois dias, totalizando mais de 2 mil mortes nos
ultimos dez anos. Ainda, de acordo com levantamento feito através de informacdes extraidas
do SIM - Sistema de Informacéo sobre Mortalidade - do DATASUS, o aborto é a quarta causa
de mortalidade materna®.

As mortes decorrentes de abortos ilegais sdo categorizadas aqui como feminicidio
reprodutivo, pois resultam da criminalizacdo do aborto autoprovocado ou induzido por
terceiro e da omissdo do Estado que ndo assegura 0 acesso aos direitos reprodutivos e a saude.

Assim, a partir de pesquisa tedrico-dogmatica, sob a Otica da critica feminista ao
direito penal, questiona-se a formulacdo da dogmatica penal, que reforca a opressdo das
mulheres ao proibir o aborto seguro, propondo a coculpabilidade do Estado, por ser
negligente e tolerante com as mortes, e a inexigibilidade de conduta diversa como
possibilidade de extincdo da culpabilidade nos delitos de aborto autoprovocado ou induzido
por terceiro, considerando o contexto social e as condi¢fes precéarias das mulheres que
incorreram na conduta tipificada pelo Cédigo Penal. 99

2 A PRATICA DO ABORTO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O Cddigo Penal vigente, de 1940, prevé trés modalidades de criminaliza¢do do aborto:
0 autoaborto ou aborto consentido, o aborto ndo consentido e o aborto provocado sem o
consentimento da gestante.

O crime de autoaborto, previsto na primeira parte do artigo 124, é um crime de méo
prépria, que ndo pode ser praticado por outra pessoa se ndo pela propria gestante, que realiza
pessoalmente o delito. O aborto consentido, previsto na segunda parte do artigo 124, é aquele
em que a mulher permite que um terceiro o faca. Ambos tém o fim de responsabilizar
somente a mulher, ndo admitindo coautoria, apenas a participacdo de terceiro que induza,
instigue ou auxilie a gestante, respondendo pelo mesmo tipo penal. A pena para esse delito é
de um a trés anos de detencdo.

4 Informagéo extraida de reportagem disponivel em: https://www.generonumero.media/reportagens/aborto-
mortalidade-materna/. Acesso em: 19 dez. 2023.
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Como causa de excecdo a teoria monista®, o artigo 126 prevé o aborto provocado por
terceiro com o consentimento da gestante. Esse tipo penal abrange a conduta do terceiro que
realiza 0 aborto com a autorizacdo valida da mulher. Assim, enguanto a gestante responde
pela pena do artigo 124, aquele que provoca o aborto responde pelo art. 126, que prevé pena
de um a quatro anos de recluséo.

Diferencia-se a 0 ato de provocar daquele de consentir. Enquanto o primeiro significa
dar causa, o segundo estabelece uma autorizacdo ou aprovacdo (NUCCI, 2021). Fica
evidenciada, portanto, a distin¢do entre esses comportamentos: no autoaborto quem provoca a
interrupcédo da gravidez é a gestante e no aborto consentido ha a autorizacdo da gestante, mas
guem o pratica € um terceiro que age com 0 Seu consentimento.

O aborto provocado por terceiro sem 0 consentimento da gestante esta disposto no
artigo 125 do CP e configura-se como crime quando ndo ha qualquer autorizacdo da gestante
ou em caso de auséncia de consentimento presumido pela lei (se a gestante é declarada

absolutamente capaz), previsto nas hipéteses do paragrafo Unico do artigo 126: 100

Aborto provocado por terceiro
Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:
Pena - reclusdo, de trés a dez anos (BRASIL, 1940).

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Paragrafo Gnico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é maior de
quatorze anos, ou é alienada ou débil mental, ou se o consentimento é obtido
mediante fraude, grave ameaca ou violéncia. (BRASIL, 1940).

Cezar Roberto Bitencourt afirma que, nos casos previstos no paragrafo tnico do artigo
126, ndo é preciso que ocorra violéncia, fraude ou grave ameaca, desde que a gestante
desconheca que nela esteja sendo praticado o aborto através de qualquer forma de ludibriar
sua atencdo ou vigilancia (2022, p. 128).

No artigo 127 estdo elencadas as hipdteses em que resulte lesédo grave do aborto ou a
morte da gestante. Sdo as modalidades majoradas, causas de aumento da pena por possuir um

resultado mais gravoso.

S A teoria monista, adotada como regra pelo Cédigo Penal brasileiro, todos os autores, coautores e participes
respondem, na medida da sua culpabilidade, pelo mesmo tipo penal. Essa teoria é relativa pois admite
excecBes, como os artigos 124 e 126.
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Forma qualificada

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas de um
terco, se, em consequéncia do aborto ou dos meios empregados para provoca-lo, a
gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e sdo duplicadas, se, por qualquer
dessas causas, Ihe sobrevém a morte. (BRASIL, 1940).

Esse texto legal trata de majorante direcionado ao sujeito ativo do crime, dos artigos
125 e 126, que, em decorréncia do abortamento ou das manobras para o aborto, provocam
lesdo corporal grave ou mesmo a morte da gestante (PINHO; BRITO, 2020, p. 118). A causa
de aumento da pena ndo se aplica ao autoaborto do artigo 124 porque o ordenamento juridico
brasileiro ndo pune a autoleséo.

Embora o aborto seja criminalizado pelo atual ordenamento juridico brasileiro, o
Sistema de Justica Criminal também prevé duas hipdteses legais para a pratica do aborto. O
artigo 128 dispde que o aborto necessario ou terapéutico e o aborto humanitario ou

sentimental ndo sdo puniveis.

Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal. (BRASIL, 1940).

O aborto necessario é aquele em que a vida da gestante estiver em risco e ndo houver
outro meio de salva-la. O aborto humanitario é a autorizacdo da interrupcao da gravidez que
for resultado de estupro e existir o consentimento da gestante ou de representante legal, em
caso de menina menor de idade.

Ambas as modalidades somente se aplicam aos casos em que o aborto € praticado por
médico - se o sujeito ativo ndo for médico, a pratica ndo esta abarcada pelo disposto no artigo
128 - e ndo exigem autorizacgdo judicial, sob pena de o decurso do tempo inviabilizar o aborto
seguro - basta um registro de ocorréncia que presume verdadeiras as declaracfes prestadas
pela gestante a autoridade policial.

Por fim, ainda ha a garantia da liberdade de escolha da gestante em interromper a

gravidez caso seja constatada, atraves de laudo médico, a anencefalia do feto - malformacéo

do cranio ou com hidroanencefalia. Em 2012, o STF julgou procedente o pedido da ADPF 54

101
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para declarar a inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrupcdo da
gravidez de feto anencéfalo seria conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, | e 1, do CP.

Apos o julgamento da ADPF 54, o aborto de feto anencéfalo nao exige autorizacao
judicial, assim como nos casos do artigo 128, bastando o diagnostico de anencefalia do feto
por meio de laudo médico.

Mesmo com as hipoteses autorizadas pela legislacdo vigente, a garantia de acesso ao
aborto nas hipoteses legais é, ainda hoje, uma das principais vias de enfrentamento da questao
do aborto no pais (ABREU, 2022, p. 51). Débora Diniz e Alberto Madeiro (2016, p. 565)
constataram na Pesquisa Nacional de Aborto que a autorizagdo legal ndo reflete a realidade
pratica dos servigcos de salde, pois 0 percurso de uma gestante para ter seu direito ao aborto
garantido enfrenta obstaculos geograficos, institucionais e de moralidade ou ética dos
profissionais que a atende. E muito comum mulheres e meninas terem seu direito ao aborto
negado por ndo estarem proximas a hospitais que facam o procedimento ou, quando ha
hospitais equipados, por equipes médicas que se negam a realizar a interrupcéo da gravidez.

A criminalizacdo pela legislacdo brasileira ndo impede que abortos continuem
ocorrendo expressivamente. Cerca de 1 milhdo de abortos sdo realizados todos os anos no
Brasil, de acordo com informacgbes prestadas pelo Ministério da Saude. Logo, a lei ndo
protege a vida do feto, tampouco de mulheres que se submetem a abortos clandestinos e
inseguros, e quando ndo resulta em oObito, causa sequelas irreparaveis no sistema reprodutivo
feminino. Ndo ha impactos positivos que justifiquem a manutencdo da criminalizacdo do
aborto.

Contudo, a ADPF 54 constitui um importante precedente na ampliacdo de hipéteses de
aborto legal no Brasil por ter permitido um debate mais aprofundado dos direitos humanos e
fundamentais das mulheres imbricados no que diz respeito ao aborto, com o fim de evitar

complicagdes que podem causar mutilagdes ou mortes.

3 FEMINICIDIO REPRODUTIVO COMO INSTRUMENTO DE NECROPOLITICA
DE GENERO

Nesse estudo, a defini¢do de feminicidio como a morte de uma mulher por questdes de

género merece ser analisada de maneira mais aprofundada. Para além das mortes de mulheres
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apenas por serem mulheres, fato social inserido numa sociedade misdgina e patriarcal, é
necessario diferenciar os contextos em que as politicas estatais se inserem nesse fendémeno.

Marcela Lagarde (2006) destaca a omissao do Estado nas mortes praticadas contra as
mulheres, tanto na responsabilizacdo dos autores de feminicidios e o contexto de impunidade
quanto nas ac¢Ges e omissfes de um Estado que é responsavel por mortes de mulheres, como
as decorrentes de abortos clandestinos e outras violéncias estatais praticadas. Nessa
perspectiva, quando o Estado é omisso e ndo previne nem coibe essas violéncias, ele cria as
condicdes para a existéncia dos feminicidios e, por essa razdo, passa a ser um crime de Estado
(LAGARDE, 2006).

A ocorréncia de feminicidios a partir de uma omisséo estatal pode ser conceituado
como feminicidio de Estado, como propde Soraia Mendes (2020). Para essa autora, 0
feminicidio reprodutivo representa, dentre outras, as mortes vinculadas as politicas estatais de
controle de direitos reprodutivos de mulheres. Essas mortes se inserem no conceito de
feminicidio de Estado pois ocorre devido a qualidade dos servicos de salde prestados pelas
instituicOes e, por conta disso, evitaveis por meio de politicas publicas adequadas (ABREU,
2022). Nesse mesmo ponto de vista, Monserrat Sagot (2013) defende que é necessario pensar
outros cendrios que configurem feminicidios, como os abortos clandestinos e as mortes
maternas, pois sdo violéncias que podem resultar em mortes evitaveis caso houvesse uma
atuacdo preventiva do Estado.

Seguindo o Modelo de protocolo latino-americano para investigacdo de mortes
violentas de mulheres da ONU Mulheres (2014), Jackeline Romio (2017) demonstra duas
formas de feminicidio: o direto, que compreende, geralmente, os assassinatos de mulheres
praticados por homens; e o indireto, que abrange formas de violéncia estatal e institucional,
como as mortes decorrentes da negligéncia do Estado em punir e coibir a violéncia letal na
sua forma direta e a criminalizagdo do aborto e outras politicas que restringem os direitos
reprodutivos femininos.

Os feminicidios indiretos atingem especialmente as mulheres negras, diante dos altos

indices de mortalidade materna de mulheres ndo brancas, de baixa renda e escolaridade.
Segundo dados do Boletim Epidemiolégico do Ministério da Saiude (BRASIL, 2021), as
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mulheres negras representam 66% dos 6bitos maternos®, sendo 54% de pardas e 12% de
pretas. O Boletim identificou, ainda, um predominio de mulheres de baixa escolaridade, até
11 anos de estudo, excluindo o ensino médio: 2% possuia nenhuma escolaridade, 8% com 1 a
3 anos, 23% com 4 a 7 anos e 42% com 8 a 11 anos.

Esses dados refletem as desigualdades estruturais que impactam as vidas de mulheres
vulneraveis, social e economicamente, quando procuram os servi¢os do sistema de satde. Um
atendimento adequado poderia evitar as mortes maternas, ndao fossem as barreiras das
opressdes vivenciadas pelas mulheres negras e pobres. Considerando que a maioria das
mortes decorrentes de abortos clandestinos sdo de mulheres racializadas e vulnerabilizadas,
constata-se a existéncia de vidas mais precéarias que outras (BUTLER, 2015). Judith Butler
ensina que a precariedade traduz uma condicao pela qual as vidas de determinadas populacGes
sdo expostas de forma desigual a contextos de violéncia, enfermidade, perigo, pobreza e
exposicdo a morte por meio de violéncias praticadas e legitimadas pelo préprio Estado
(BUTLER, 2003; 2011). Desta forma, pode-se afirmar que as mulheres negras e periféricas, 104
marcadas por varias discriminagdes, constituem uma populacdo constantemente exposta a
situacOes de violéncia, opressdo e relacbes de poder, e precisam que o Estado as proteja da
violéncia que o préprio Estado promove (BUTLER, 2015).

Nesse caso, esta evidente a tolerancia e negligéncia do Estado pois enquanto mulheres
economicamente privilegiadas realizam abortos seguros, ainda que ilegais, as vulnerabilizadas
resta submeterem-se a abortos clandestinos que, em muitos casos, podem resultar em mortes.

Radford e Russell (1992) afirmam que ao restringir os direitos reprodutivos, o Estado forca as
mulheres a realizarem abortos inseguros, tornando-se responsaveis pelas mortes resultantes da
pratica, muitas vezes evitaveis.

O Estado que criminaliza o aborto induzido e consentido, tolera mais uma forma de
violéncia de género ao submeter grande parte das mulheres a precariedade de abortos
clandestinos. Diante disso, ndo se pode considerar as mortes decorrentes de abortos inseguros
como acidentes ou fatalidades, pois um Estado necropolitico que produz e sustenta

disparidades sociais e diversas manifestacGes de violéncias (GOMES, 2018), indica uma

® Esses nimeros nao se referem apenas a mortes por aborto, incluindo também os ébitos maternos decorrentes de
causas obstétricas diretas (hipertensdo, hemorragia e demais infecgBes puerperais) e indiretas (doengas do
aparelho circulatério e respiratdrio, doencas infecciosas e parasitarias).
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politica voltada para a exposicdo de determinados sujeitos a morte, nesse caso, mulheres
negras e periféricas.

Convem articular o conceito de necropolitica, cunhado por Achille Mbembe (2016),
que discute a existéncia de uma soberania voltada para o exercicio do direito de matar.
Mbembe trata tal soberania como aquela que corresponde a instrumentalizacdo generalizada
da existéncia humana e a destrui¢cdo material de popula¢fes humanas julgadas descartaveis ou
supérfluas. Para o autor, a nocdo de biopoder é insuficiente para explicar as formas
contemporaneas de subjugacado da vida, sendo necessario analisar as politicas utilizadas para a
destruicdo das vidas, transformando as mortes provocadas em naturalizadas. A necropolitica é
considerada uma das formas contemporaneas de violéncias exercidas pelo Estado
direcionadas as populacgdes periféricas.

E possivel aplicar o conceito desenvolvido por Mbembe no recorte de género,
analisando como as mulheres racializadas e vulnerabilizadas estdo mais propensas a serem
vitimadas pela necropolitica de género. As violéncias cometidas contra as mulheres 105
caracterizam uma politica letal em que alguns corpos sdo vulneraveis a marginalizacao e até a
morte, e onde o Estado, a partir do biopoder baseado na nocdo de soberania, possui a
capacidade de definir quem importa e quem ndo, quem é descartavel e quem nao é (SAGOT,

2013).

Izabel Gomes (2018) afirma que a necropolitica de género torna possivel considerar
descartaveis ou dispensaveis a vida de mulheres, na medida em que ha dispositivos sociais
gue contribuem para uma politica de suas mortes. Assim, os efeitos da necropolitica de género
ndo sO atingem as vivéncias das mulheres como criam e reforcam a naturalizacdo das
violéncias, corroborando para a invisibilidade das problemaéticas que estdo no entorno destas
violéncias (SAGOT, 2017).

As desigualdades sociais decorrem, principalmente, das politicas de assisténcia do
Estado, que é o responsavel por fornecer aqueles servigos que sd&o compreendidos como
fundamentais as vidas e, diante de sua auséncia, precariza determinadas vidas e exerce o
controle do necropoder - a politica de morte. A incidéncia da necropolitica de género esta
intimamente ligada (i) as politicas neoliberais adotadas pelos Estados, que fortalecem ainda
mais a desigualdade social; (ii) ao patriarcado que, por meio da hierarquizacéo de género e a
compreensdo social, busca justificar que os homens sejam detentores de posse das mulheres;

(iii) ao racismo e a divisdo de classe sociais; (iv) a naturalizacdo das violéncias cometidas
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contra as mulheres negras. O permanente funcionamento destas conjunturas para a incursao
da necropolitica de género so é possivel em decorréncia da conivéncia do Estado (SAGOT,
2013).

Nesse sentido, as politicas estatais que restringem os direitos reprodutivos de mulheres
que vivenciam em niveis maiores as desigualdades e opressdes, pode caracterizar a politica de
morte presente no conceito de Mbembe. A criminalizacdo do aborto, ao impactar a vida
reprodutiva de mulheres ndo brancas, as coloca na chamada zonas de morte (MBEMBE,
2016) quando o racismo e uma sociedade com fortes caracteristicas patriarcais se articulam
para estabelecer um cenario de desigualdades, omissdes e vulnerabilidades para mulheres
negras e pobres que acabam precisando se submeter a abortos clandestinos (LIMA;
CORDEIRO, 2020).

Ponderando a criminalizacdo do aborto e a negligéncia do Estado que deixa de investir
educacao sexual e acesso a saude de forma igualitaria a todas as mulheres, enquanto tolera
abortos clandestinos, torna evidente que algumas vidas sdo descartaveis. Essa violéncia 106
perpetrada pelo Estado pode ser analisada como um tipo de feminicidio pois as politicas
restritivas e proibicionistas induzem mulheres mais vulneraveis a recorrerem ao aborto ilegal
e inseguro. Assim, é possivel afirmar que determinadas politicas publicas e, sobretudo, a
auséncia delas, tornam-se responsaveis pelos dbitos maternos e, portanto, pelos feminicidios
reprodutivos. Inserir essas mortes na categoria de feminicidio pode ser uma forma de debater
a responsabilidade do Estado criminalizador e omisso, ndo sé pelos Obitos, como também

pelos demais crimes praticados.

4 APLICACAO DA TEORIA DA COCULPABILIDADE DO ESTADO
CRIMINALIZADOR

Da mesma forma que o Estado omisso e negligente deve ser responsabilizado pelas
mortes decorrentes de abortos clandestinos, ao operar pela manutencdo da criminalizacdo do
aborto, a ele também recai o encargo das mulheres que incorrem nos delitos tipificados nos
artigos 124 a 128 do Cddigo Penal. Frente a realidade de que a proibicdo legal ndo impede
que gestantes se submetam a abortos ilegais, faz-se necessario encontrar lacunas que
apresentem solucgdes préaticas viaveis, como a possibilidade de enquadrar as interrupcoes

voluntarias de gravidez, quando ndo resultarem em Obitos, na causa de exclusdo da
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culpabilidade, conhecida como inexigibilidade de conduta diversa, analisada a partir da
perspectiva da coculpabilidade do Estado.

O Cadigo Penal traz duas causas de exclusdo da culpabilidade em seu artigo 23: a
coacdo moral irresistivel e a obediéncia hierarquica a ordem nao manifestamente ilegal. No
entanto, € fato que nem todas as situacBes podem estar abarcadas por esse texto legal, de
modo que 0 sujeito estaria autorizado a agir em desacordo com o direito, ainda que nédo
estejam previstas nos exatos termos da lei (ABREU, 2022). Ou seja, em situacdes desiguais e
anormais a excludente de culpabilidade podera ser aplicada.

O principio da coculpabilidade ou culpabilidade pela vulnerabilidade consiste em uma
norma juridica que defende a culpa compartilhada entre o Estado e 0 sujeito que praticou o
ato criminoso, quando restar demonstrado que aquele ndo promoveu a este os direitos
fundamentais basicos para sua subsisténcia, descumprindo seu dever constitucional.

Existem situa¢fes que podem autorizar alguém a ndo agir nos termos de acordo com o
que preceitua a legislacdo, a depender de suas caracteristicas (SCALCON, 2016), como o 107
caso do aborto miseravel ou econdmico, que pode ser considerado como uma causa supralegal
(ndo previstas em lei) de exclusdo de culpabilidade quando praticado por mulher que estd em
situacdo de miserabilidade extrema e, por conta disso, ndo se pode exigir um comportamento
diverso (CAMPOS, 2014). A gestante que vive em condi¢des de miséria comete a infracéo
penal para evitar que seu filho passe pela mesma situacdo, evitando um futuro sofrimento, ja
que o Estado ndo oferta politicas publicas para modificar sua realidade.

A criminalizacdo ndo impede que abortos sejam praticados por mulheres que
engravidam sem planejamento. Os dados trazidos nessa pesquisa demonstram que sdo as
mulheres mais expostas a interseccionalidade de discriminagdes - principalmente a racial, que
estrutura as demais desigualdades -, que se submetem a abortos clandestinos por ndo poderem
custear procedimentos seguros, ainda que ilegais.

Ou seja, a gravidez indesejada de mulheres inseridas em contextos de pobreza e
vulnerabilidade social, um grupo social composto em sua grande maioria por mulheres nédo
brancas, revela uma situagdo anormal ndo abarcada pela lei penal.

Assim, pode-se aplicar aos abortos clandestinos os ensinamentos de Eugénio Zaffaroni
e José Henrique Pierangeli (2013) sobre a coculpabilidade, pois ha sujeitos que tém menor
autodeterminacgéo e estdo condicionados por causas sociais. Segundo os autores, ndo se pode

atribuir as causas sociais ao sujeito e sobrecarregd-lo com elas no momento da avaliagdo da
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culpabilidade. Nesse mesmo sentido, Soraia Mendes (2020) avalia que, em decorréncia da
coculpabilidade, o Estado poderia punir alguém somente se oferecesse os direitos
fundamentais minimos estabelecidos pela Constituicdo Federal. Diante da auséncia das
obrigacOes estatais, € injusta a punicdo com a mesma intensidade que se pune alguém que
vive em melhores condicdes sociais e econdmicas.

Se ¢ responsabilidade do Estado garantir que todas as mulheres exercam o direito a
autodeterminacgdo reprodutiva e assegurar assisténcia a saude, é também um encargo estatal a
garantia do aborto seguro e assistido. Macela Lagarde (2008) afirma que quando o Estado age
com negligéncia e ineficiéncia, como para conter a pratica de abortos ilegais, cria a condicao
para a ocorréncia de mortes, passando, portanto, a ser um crime de Estado.

Mesmo nas hipdteses de autorizacao legal, as mulheres encontram diversos obstaculos
para que essa garantia seja efetivada. Logo, as mortes de mulheres decorrentes de praticas
restritivas, via tipificacdo penal, configuram uma espécie de feminicidio em que o Estado se
torna responsavel, além de omisso, pois negligencia os direitos reprodutivos femininos. 108

Diante disso, a aplicacdo da teoria da coculpabilidade como uma causa de
inexigibilidade de conduta é uma alternativa no @mbito do Direito Penal, possibilitando nos
julgamentos de processos criminais de aborto a analise da realidade social e das circunstancias
precérias enfrentadas pela mulher que praticou o aborto e, a partir desses elementos, excluir a
sua culpabilidade.

Aplicar a culpabilidade pela vulnerabilidade - provocada pelo préprio Estado -, a
inexigibilidade de conduta diversa e a coculpabilidade do Estado que criminaliza o aborto
para que a mulher ndo seja responsabilizada penalmente na pratica de aborto de gravidez
indesejada é uma maneira de propor uma abordagem dogmaética penal contextualizada, de
desvincular os discursos e as préaticas patriarcais intrinsecas ao sistema de justica e alterar as

estruturas que perpetuam relacGes de subalternidades.
5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou demonstrar que, mesmo que mesmo criminalizado, o
aborto é pratica comum e persistente entre mulheres brasileiras de todos 0s grupos raciais,

classes sociais, niveis educacionais e religides. Contudo, a interrup¢éo da gravidez ndo ocorre

de forma homogénea entre as mulheres, tendo suas maiores taxas encontradas entre as negras,
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periféricas, de baixa renda e escolaridade. Articulando os dados do Ministério da Saude, do
DATASUS e da Pesquisa Nacional de Aborto, é possivel afirmar que as mulheres inseridas
em contextos de vulnerabilidades sdo as que se submetem a abortos clandestinos. As
pesquisas trazidas nessa pesquisa demonstram que milhares de mulheres séo hospitalizadas
vitimas de complicacBes decorrentes de abortos ilegais e que muitas delas ndo resistem as
gravidades do procedimento inseguro e morrem mesmo buscando servigos médicos.

Mesmo proibido, o aborto continua sendo praticado sem fiscalizacdo estatal,
evidenciando a negligéncia dos agentes governamentais, fazendo com que as mortes
decorrentes de abortos clandestinos configurem o feminicidio reprodutivo de tal modo que o
Estado se torna responsavel (criminaliza, ndo garante a todas as mulheres o direito de exercer
livremente sua sexualidade e ndo assegura assisténcia a saude reprodutiva).

Assim, a legislacdo se mostra totalmente indiferente ao contexto social frente aos
ndmeros que comprovam 0s nimeros de abortos e as consequéncias para as mulheres que
precisam se submeter ao procedimento ilegal e inseguro. Verificou-se que as hormas juridicas
sdo insatisfatdrias pois ndo analisam questdes socioecondmicas e as condigdes precarias em
qgue mulheres estdo inseridas para terem que incorrer na conduta criminalizada. A politica
criminal sobre aborto ndo atende aos critérios do principio da proporcionalidade, pois ndo é
adequada, necessaria tampouco proporcional em sentido estrito. Ou seja, ndo ha impactos
positivos que justifiguem a manutencao da criminalizacéo do aborto.

Diante disso, propBe-se a utilizacdo da causa supralegal de exclusdo da culpabilidade
para afastar a responsabilidade penal de mulher que, diante de uma gravidez indesejada,
depara-se com a criminalizagéo e, consequentemente, com a clandestinidade. Ainda, sugere-
se a utilizacdo do principio da culpabilidade por vulnerabilidade com o propdsito de
responsabilizar o Estado que ndo garante o pleno exercicio dos direitos reprodutivos das
mulheres e ndo assegura assisténcia a saude reprodutiva.

Para além disso, considerando que h& mulheres que estdo desproporcionalmente mais
expostas as vulnerabilidades sociais, ha de se considerar a responsabilizacdo do Estado que
criminaliza o aborto via Sistema Interamericano de Direitos Humanos, seja pela violacdo dos
direitos humanos das mulheres, seja pela omissdo, conivéncia e negligéncia estatal que

permite a perpetuacdo da desigualdade social e que produz a morte sistematica de mulheres

racializadas e empobrecidas.
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A PROVA PENAL ILICITA E O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Caroline Venturini de Araujo Ferreira®

Daniela Mesquita Leutchuk de Cademartori?

1 INTRODUCAO

O presente artigo investiga a correlacdo existente entre os direitos e garantias
fundamentais e a admissibilidade das provas ilicitas no processo penal sob a luz do Principio
da Proporcionalidade.

O grande desafio que se formula é saber até que ponto as provas ilicitas fulminam
direitos fundamentais e em que circunstancias elas podem ou nao serem utilizadas.

Entendendo que depois da vida, a liberdade é o bem juridico mais importante que o
homem possui, 0 instrumento probatdrio é como escudo de defesa, que vai além do processo,
pois possui 0 conddo de inocentar ou evidenciar um crime.

Primeiramente, pretende-se contextualizar a prova no ambito processual penal, devido a
sua finalidade e forte carga valorativa, que é o ato de provar e elucidar os fatos. Apds,
apresenta-se alguns principios aplicados a prova penal, para fins de melhor compreenséo.

No processo penal, o tema prova possui um papel fundamental, por ser o alicerce da
demanda e implicar na reconstrucdo aproximada dos fatos, que deve ser devidamente
conhecido pelo julgador para que com isso, possa exercer um juizo de valor justo,
democratico e a luz das garantias constitucionais. E através das provas que sio incluidos na
demanda os fatos e as circunstancias de uma infragcdo penal, e por meio delas o magistrado

atua e fundamenta sua deciséao.
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Nesse contexto, a garantia da confiabilidade da prova produzida no processo penal e,
consequentemente, um julgamento legitimo e verdadeiro, inicia desde 0 momento da coleta da
evidéncia até o dia em que sera valorada pelo érgéo julgador.

Para isso é fundamental demonstrar que a funcdo do processo é a busca de uma verdade
possivel e prova sempre é o alicerce que o juiz utiliza para embasar e a construir a sua
decisao.

Assim, para fins de garantia as partes de que todos os elementos que instruem a
acusacdo, bem como a defesa, foram devidamente obtidos em respeito aos procedimentos
legais, compromisso esse que o Estado tem com um processo democratico e justo. Um
processo legal e constitucional implica no apoucamento dos riscos de condenar inocentes e

absolver culpados.

2 TEORIA GERAL DA PROVA

A prova judiciaria tem por finalidade a reconstrucao do acontecido, de forma a buscar a
possivel realidade historica conjugada com a realidade dos fatos. Tarefa nada fécil.

Buscando na etimologia da palavra, ‘prova’ provém do verbo probare, que vem da raiz
proba, que significa verificar, provar, reconhecer, aprovar. Segundo o dicionério Houaiss a
palavra prova denota aquilo que atesta a veracidade ou a autenticidade de algo (HOUAISS;
VILLAR, 2001, p. 230).

Para Giacomolli:

A palavra prova, no processo penal, passou a representar tudo o que a ela pertine, ou
seja, 0s meios empregados na demonstracdo dos fatos ou do thema probandum, a
atividade utilizada pelas partes para levar ao processo 0s meios de prova, bem como
0 proprio resultado do procedimento probatorio, ou seja, 0 convencimento
exteriorizado pelo julgador. (GIACOMOLLLI, 2015, p. 172).

O termo prova é polissémico, poliédrica, por apresentar diferentes significados e em

diferentes contextos. No entendimento de Anténio Gomes Filho:
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Para o autor, tanto na linguagem comum como processual, o vocabulo é polissémico
e pode significar demonstracéo, experimentacao ou desafio. Como demonstracgéo, a
existéncia de prova de um fato significa que ha elementos de informacédo a partir dos
quais se pode concluir que uma afirmacdo sobre um fato é verdadeira. Como
experimentacao, o vocabulo remete a atividade, pesquisa, procedimento ou instrucao
probatéria por meio de que se testa uma proposi¢cdo, a fim de estabelecer se é
verdadeira ou falsa. Como desafio, prova indica um obstaculo ou teste necessario
para se reconhecer uma aptiddo, falando-se nesse sentido, por exemplo, em prova de
concurso, em 6nus da prova ou em ordalias e juizos de Deus. Ainda, faz o autor
diversas distin¢es, como entre elemento e resultado da prova e entre fontes, meios e
meios de investigacdo da prova. (GOMES FILHO, 2005, p. 303-318).

O objeto prova no ambito processual penal, sobre o qual reside nossa maior
preocupacdo, estd como elemento de prova, ou seja, a demonstracdo dos fatos e das
circunstancias em que repousa a convicgao do julgador e sobre os quais as partes se debrugam
para demonstrar ou mesmo desconstituir 0s acontecimentos que sustentam uma inicial
acusatoria ou uma investigacdo, promovendo o dialogo processual em torno de eventos
objetivos da vida. E essencialmente por meio das provas que reside a atividade recognitiva do 114
juiz.

Para Juarez Tavares, 0 conceito de provas segue as tradi¢Ges juridicas:

As diferentes tradicdes juridicas também reservam sentidos e papéis distintos a
prova juridica: na tradicdo do Civil Law, a prova se relaciona com a busca da
‘verdade’ capaz de tornar justa uma decisfo judicial, enquanto que na cultura
juridica Commow Law, a prova é um elemento produzido por uma parte, em meio ao
confronto entre duas versGes, para fazer triunfar o relato mais verossimil.

Todavia, todas as acepcdes da palavra ‘prova’ ligam-Se, em maior ou menor escala,
ao valor ‘verdade’. Mesmo a ideia de que a ‘prova juridica’, diante da existéncia de
limitacbes legais, pode se distanciar desse valor, reconhece que a atividade
probatdria busca tanto uma aproximagéo com a verdade sobre uma hipdtese quanto a
producdo de efeitos tipicos da verdade a partir do respeito a um determinado
procedimento. A ideia de prova no direito é construida a partir de uma relacdo
dialética entre saber e verdade, em uma dindmica que envolve a possibilidade de
saber os efeitos que sdo conferidos & verdade. Em certo sentido, pode-se definir
‘prova’ como um ato voltado a obtengdo dos efeitos inerentes a verdade em relagao
a uma proposi¢do ou hipétese. (TAVARES, 2020, p. 17).

Assim, provar significa, em outras palavras, estabelecer limites, no minimo
aproximativos de uma convicgao ou certeza, para fins de elucidacdo de um determinado fato

da vida. Ou seja, € absoluta a vinculagdo entre a prova e a tentativa de (re)construcdo dos

fatos, a fim de alcangar o devido conhecimento ao deslinde da demanda.
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Mittermayer assevera que:

Todas as vezes que um individuo aparece como autor de um fato, que é, por forga de
lei, de consequéncias aflitivas, e que se trata de lIhe fazer a aplicacdo devida, a
condenacdo repousa sobre a certeza dos fatos, sobre a conviccdo que se gera na
consciéncia do juiz. A soma dos motivos geradores dessa certeza se chama prova
[...] o impulso que se produz em nés diante da prova, € que comunica 0 movimento
ao que chamaremos fiel da balanca da consciéncia, pode ser mais ou menos
poderoso. Quanto menos vigoroso, apenas produz suspeita, gera s6 uma pura e
simples presuncéo, quando, porém, violento e irresistivel, faz descer e conserva
embaixo a concha: é a certeza que pesa. (MITTERMAYER, 1909, p. 55).

E complementa o autor, “A prova é o complexo dos motivos produtores de certeza’:

E por meio da atividade probatéria que o juiz obtém condigdes de analisar, avaliar e
julgar o processo. E quando estamos na seara criminal, sua importancia adquire
maior relevancia. E essencialmente através das provas que se fornece o instrumental
e se criam condic¢Bes para o juiz ter embasamento e absolver ou condenar alguém.
(MITTERMAYER, 1909, p. 75).

. . . , A - . 115
Como assinala Giacomolli, é por meio da prova que séo introduzidos no processo penal

os fatos e as circunstancias de uma determinada infracdo criminal (funcionalidade de
cognoscitiva-reconstrutiva) e tudo o que importar ao convencimento do julgador
(funcionalidade persuasiva) (CARNELLUTI, 1997, p. 4-9).

Entretanto, frisa-se que além da func¢do persuasiva em relacdo ao Julgador, o contetido
probatorio serve para fazer acreditar que o tramite processual esta para buscar a verdade.
Entretanto, essa ‘verdade’ ¢ uma verdade possivel e aproximativa, pois ndo ha como afirmar
que num processo de reproducdo de um fato que ficou no passado se possa alcancar a verdade
real.

Nesse sentido, para a busca da verdade, a prova deve ser completa e envolve um todo,
ndo apenas ramificacdes ou parte da prova. Por isso 0 conjunto probatério € de extrema
importancia. A reconstrucdo de uma historia ou de um fato delituoso, deve estar amplamente
embasada com provas, para 0 convencimento do magistrado, sem pretender o dominio da
verdade processual como um retrato impecavel da realidade provavel, pois dentro do processo
penal, ndo h& uma verdade absoluta. Tenta-se chegar a uma reconstrugdo possivel e
aproximada da verdade. A prova, por sua vez, deve advir de um procedimento de conservagao
impar e ilibada, para que seja meio de convencimento idéneo do julgador. Devemos olhar

para o sistema juridico como um todo.




Sociology of Law

Direito, Saude e Inovacao

2023

Gil, ao abordar o tema entende que:

A verdade, por sua vez, é indiscernivel da objetividade, quando se esta tratando das
ciéncias exatas, tal como a matematica, pois, quando se ‘demonstra uma proposi¢ao
matematica, esta s6 pode ser aquilo que ¢’. Contudo, no direito a questdo ndo pode
ser abrangida da mesma forma. Por isso que ao tratar de um tema tdo complexo
como a verdade, o autor define-a como problematica, justamente por ndo existir uma
resposta univoca sobre ela. (GIL, 2002, p. 17).

No mesmo contexto, destaca Julio Maier:

Em geral, chamamos prova a tudo aquilo que, no procedimento, representa o esforco
para incorporar 0s rastros ou sinais que conduzem ao conhecimento certo ou
provavel de seu objeto. Mas esse é s6 um dos sentidos do conceito, pois também
recorremos a ele quando pretendemos indicar um resultado da atividade probatdria
(por exemplo, o contetdo desse documento prova tal circunstancia ou fato). E certo,
por isso, que o0 conceito de prova é a sintese de diversos aspectos, pois a figura da
prova é poliédrica. Ndo obstante, no que agora nos interessa, é suficiente aceitar o
significa intuitivo, relacionado com o conhecer, comprovar, enfim, nos
aproximarmos da verdade. (MAIER, 1999, p. 859).
116

N&o podemos esquecer que temos como pano de fundo o sistema inquisitério, na busca
desenfreada pela verdade real e na falsa sensacdo de combate ao crime, que merece reflexao
intensa.

Nesse sentido, Jobim afirma que:

Sob o argumento de estar na busca processual da verdade real, 0 magistrado imagina
o fato e tenta reconstrui-lo sem limites, quando entdo determina provas de oficio,
ouve testemunhas referidas, interroga novamente o réu e da valor graduado a fala de
informantes. (JOBIM; BI1ZZOTTO; EBERHARDT, 2006)

E por meio da atividade probatoria e de toda a instrucdo que se realiza no processo
penal, que o magistrado tera a possibilidade de conhecer com mais profundidade os fatos
alegados e prolatar uma decisdo que inspire seguranca juridica.

Sabe-se com isso, que a conclusdo do juiz ndo pode estar baseada em critérios

arbitrarios ou meramente subjetivos, devendo emanar, necessariamente, de uma construgdo

I6gica.
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Segundo Nereu José Giacomolli:

Provar no processo penal é demonstrar ao julgador, levar a até ele o conhecimento
da existéncia de um fato determinado (que), em um espaco (onde) e tempo (quando)
razoaveis. Também é proceder a verificacdo dos impulsos criadores do fato (porque)
e as circunstancias deste (como), para que seja possivel a emissdo de um juizo
acerca das situacdes processuais que se desenvolvem nos autos, bem como acerca da
responsabilidade criminal do imputado. Assim, prova, na perspectiva totalizante,
vincula-se ao resultado. (GIACOMOLLI, 2015, p. 47).

A instrucdo probatdria tem por objetivo produzir um estado de certeza e convicgdo na
consciéncia do magistrado, a respeito da existéncia ou inexisténcia de um fato, que se
considera importante e de interesse para uma deciséo justa do litigio.

Dessa forma, a prova penal tem por objetivo construir a busca pela verdade aproximada
e substancial de um fato ocorrido, de maneira a instruir o processo e estabelecer conexdo no
convencimento do juiz. S&o as provas, de modo singular, que permitem a aproximacao do fato
historico que ja aconteceu com a realidade. 117

O processo penal, por sua vez, tem a funcdo de prestar a devida tutela jurisdicional
frente as provas colhidas, a fim de que se possa desvendar a busca pela verdade mais
aproximada dos fatos. Um processo justo € um ambiente onde as partes possam discutir a
veracidade, a credibilidade e a legalidade da prova (PRADO, 2019, p. 44). Somente a partir
de provas materialmente concretas e sob o crivo da legalidade, pode-se ensejar uma punicao.
Ou seja, a infracdo penal somente é perfeitamente reconstituida com provas que assegurem a
dignidade da pessoa humana e, dessa forma, se terd uma prestacdo judicial em conformidade
com as garantias constitucionais.

Por isso, quando o tema é prova em processo penal, impde-se um olhar amplo, a fim de
contemplar a bilateralidade e a confrontacdo, o que chamamos de contraditério, como forma
de evitar abusos estatais, também para permitir ao autor da acdo penal e ao acusado
apresentarem suas versdes dos fatos.

O que o Direito busca, através dos meios de prova disponiveis, € um direito com um
procedimento assentado, que conjugue eficiéncia e garantia, atraves do devido processo penal,
tracado pelos direitos constitucionais e convencionais, com prazo razoavel e precedido da
identificacdo dos principios e das regras gerais a ele aplicveis.

Assim, a fim de finalizar sem a pretensdo de esgotar o tema e antes de adentrar na

principiologia das provas, cabe aqui ressaltar que uma das principais garantias asseguradas
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aos cidaddos no Estado Democrético de Direito é a jurisdicdo, prestada por 6rgdo estatal
imerso em prerrogativas que asseguram imparcialidade e capacidade para a analise dos meios
de provas obtidas licitamente. E, por isso, a parte deve ser julgada com as provas produzidas a
partir do exercicio do poder jurisdicional, com todas as garantias dele inerentes e de todas as

demais regras do devido processo penal.

2.1 Principios atinentes as provas

O ordenamento juridico brasileiro foi estruturado sob a égide de um Estado democratico
de Direito, com o dever de garantir um sistema legal e procedimentos pautados pela
legalidade e legitimidade.

Entende-se por prova todo conjunto probatdrio que possa de alguma forma inocentar ou
constatar a ocorréncia de um delito.

A Carta Magna estd como um norteador de democracia e veda, de forma clara, literal e
absoluta, a admissibilidade das provas ilicitas no processo, a fim de tutelar a dignidade da
pessoa humana nos termos do art. 5°, inciso LVI da CF/88. Do ponto de vista normativo e da
funcdo persuasiva em relacdo ao julgador, esta textualmente proibido, sem qualquer ressalva,
que o ordenamento juridico brasileiro ndo admite provas obtidas por meios ilicitos.

Para esse entendimento, possuimos a corrente que a prova pode ser admitida desde que
ndo fosse vedada pelo ordenamento processual, ndo levando em consideracdo a violacdo do
direito material. Por outro lado, a inadmissibilidade absoluta, quando da leitura literal do
preceito constitucional previsto no art. 5° inciso LVI da Constituicdo, como ja citado
anteriormente e, com raz&o aos seguidores dessa corrente, uma vez que nos casos em que na
obtencdo da prova ilicita sdo violados direitos constitucionalmente assegurados e isso, ndo
admite relativizacao.

Entretanto, partindo da ideia de que a propria Carta Magna, como qualquer outra lei, ja
nasce velha, em face da velocidade que as coisas acontecem, uma inadmissibilidade absoluta,
pode e deve engessar o0 sistema, que de alguma maneira, pode(ria) prescindir da ponderagédo

por toda complexidade ao caso concreto.

Para tanto, passa-se a analise de alguns dos principios atinentes as provas.

118
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Os principios sdo transmissores da interpretacdo no ordenamento juridico. Eles
disseminam toda a ordem juridica com valores fundamentais que vao guiando a compreensdo
e aplicacdo da norma ao caso concreto.

Partindo do pressuposto de que nosso Codigo de Processo Penal é de 1941, havia
muitos dispositivos conflitantes com o diploma Constitucional atual. Com isso, se fez
necessario, a partir da reforma processual em 2008, adequar a legislacdo a luz de principios
gerais existentes em nosso ordenamento juridico, juntamente com aqueles que dizem respeito
a prova, objetivando, assim, a efetivacdo do Estado Democratico de Direito.

O Cddigo de Processo Penal, adequando-se aos principios constantes na Constitui¢do
Federal, tem por objetivo proteger o cidaddo contra as arbitrariedades estatais, fazendo com
gue este possa exercer sua atividade por meio do processo judicial, mas sempre oportunizando
as partes o direito de defesa, a paridade de armas e a garantia de uma demanda digna.

Os principios, no que diz respeito as provas, no ambito processual penal, tém por
objetivo orientar e nortear o intérprete do Direito para um melhor entendimento da norma ao 119
caso em concreto, bem como auxiliar o juiz no seu julgamento justo e ponderado.

Nesse sentido, André:

Quando buscamos tracar o elenco de principios ligados a prova, estamos destacando
0s mandamentos nucleares sobre o tema, ou seja, aquilo que deve servir de
orientacdo para a interpretacdo, para a aplicacdo e para a criagdo das regras juridicas.
Destaca-se, ainda, o papel importante dos principios para o afastamento das
antinomias entre as regras que regem a matéria. (NICOLITT, 2016, p. 653).

Ou seja, os principios fazem com que asperge toda a ordem juridica com preceitos
fundamentais, que direcionam a interpretacao.

Canotilho, sustenta acerca dos principios:

Os principios sdo multifuncionais, tanto por desempenharem funcdo retérica ou
argumentativa, quanto por serem normas de conduta. Quanto ao primeiro caso
(funcdo argumentativa), permitem ‘por exemplo denotar a ratio legis de uma
disposicdo ou revelar normas que ndo sdo expressas por qualquer enunciado
legislativo, possibilitando aos juristas, sobretudo aos juizes, o desenvolvimento, a
integragdo e complementagdo do direito’.

O autor ainda vai além, afirmando que os principios sdo verdadeiras normas
qualitativamente distintas das regras juridicas, configurando-se em normas juridicas
impositivas de uma optimizacdo, compativeis com varios graus de concretizagdo,
consoante 0s condicionamentos faticos e juridicos. N&o prescrevem
imperativamente uma exigéncia, tal como as regras — que impdem, permitem ou
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proibem uma conduta -, coexistindo, ao invés de excluirem-se, tal como ocorre com
as regras antagdnicas. Ademais, os principios ndo se inserem na logica do ‘tudo ou
nada’, permitindo o sopesamento de valores e interesses, conforme o peso e a
ponderagdo, numa situacdo de conflito com outro principio. (CANOTILHO, 1996,
p. 167).

E também através dos principios que ndo apenas podemos interpretar o direito e
sistematizar a matéria, mas também suprir eventuais lacunas da lei.

Novelino apregoa que “0 norte principio légico deve ser prospectado, inicialmente, na
Constituico, ressaltando a importancia e a essencialidade dos principios constitucionais no
ordenamento juridico, sobretudo na busca de um ‘direito justo’”. (NOVELINO, 2009, p. 190)

Por isso, notadamente quando se busca sedimentar e aprofundar a prova penal e o
principio da proporcionalidade, afigura-se essencial o estabelecimento dos pardmetros
principioldgicos vigentes, sem a pretensdo de esgota-los, mas com o fito de encontrar bases

gue possam amparar convicgdes e reduzir incertezas.

2.2 Principio da presuncéo de inocéncia

O Principio da Presuncdo de Inocéncia, consagrado na nossa Constituicdo Federal, no
seu art. 5° inciso LVII, dispde que: ‘Ninguém sera culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria’. Tal conceito tem forte inspiragdo na Constituigdo Italiana de
1948, que previa: “O imputado ndo ¢ considerado culpado até a condenacao definitiva”.

Para discorrer a respeito desse principio, indispensavelmente abordamos breves pontos
da historia, passando por sua absoluta auséncia, como no Direito Romano e Medievo, onde o
individuo era tratado como se culpado fosse.

Com o passar do tempo e a partir das Grandes Revolugdes como a Francesa e
Americana, inimeras mudangas comecaram a acontecer, vindo o réu a ser tratado com mais
dignidade e a ser considerado inocente até que fosse devidamente comprovado o contrario.

Neste contexto, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, considerou
que: “Toda pessoa acusada de um delito tem o direito de ser presumida inocente até que sua
culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe

tenham sido asseguradas todas as garantias necessdrias a sua defesa” (art. XI, 1).

Na Convencdo Americana de Direitos Humanos encontra-se expresso:

120
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Art. 8°. [...]

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se
ndo compreender ou néo falar o idioma do juizo ou tribunal;

b) comunicacdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusagdo formulada;

c) concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparacdo de sua
defesa;

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um
defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu
defensor;

e) direito irrenuncidvel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado,
remunerado ou ndo, segundo a legislacdo interna, se o0 acusado nédo se defender
ele préprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei;

f) direito de defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o
comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam
lancar luz sobre os fatos;

g) direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem declarar-se culpada; e

h) direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior. (COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANQOS, 1969)

« . . . . 121
A Declaragdo Universal de Direitos Humanos em seu n. 1 do art. 11, também nos guia

no sentido de que “Toda a pessoa acusada de um ato delituoso presume-se inocente até que a
sua culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um processo publico em que todas
as garantias necessarias de defesa lhe sejam asseguradas”.

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, no seu art. 9°, rege que ‘todo o
acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo,
todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei”.

Nesse sentido, Vilela registra que:

De acordo com o principio de presuncdo de inocéncia ninguém pode ser perseguido
a ndo ser nos casos e de acordo com a forma prevista na lei; ninguém podera ser
julgado sem que tenha sido devidamente citado e chamado; enquanto o imputado
ndo seja declarado culpado por uma decisdo com forca de caso julgado considera-se
inocente; 0 acusado tem o direito de apresentar a sua defesa livremente, e de discutir
os elementos de prova contra si reunidos; a prova incumbe a parte que acusa e em
matéria de repressao deve ser usada contencdo e, por ultimo, a ddvida beneficia o
acusado. (VILELA, 2005, p. 60).

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966 promulgado pelo Decreto n.°
592, de 06 de julho de 1992 (BRASIL, 1992) preceitua em seu art.14, item 2, que “toda
pessoa acusada de um delito tera direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao for

legalmente comprovada sua culpa”, e as regras minimas da Organizacdo das Nagdes Unidas
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para a Administracdo da Justica da Infancia e da Juventude também conhecidas como as

Regras de Beijing referente aos direitos dos jovens em seu item 7.1 estabelecem que:

7 - DIREITOS DOS JOVENS 7.1 Respeitar-se-do as garantias processuais basicas
em todas as etapas do processo, como a presuncdo de inocéncia, o direito de ser
informado das acusagdes, o direito de ndo responder, o direito a assisténcia
judiciéria, o direito a presenca dos pais ou tutores, o direito a confrontacdo com
testemunhas e a interroga- las e o direito de apelacdo ante uma autoridade superior.
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1985)

As Regras minimas para a protecdo dos jovens privados de liberdade da Organizacdo

das Nacdes Unidas, inciso Ill, item 17 e 18, orientam no sentido de que:

I11. JOVENS DETIDOS OU EM PRISAO PREVENTIVA

17.  Supdem-e inocentes os jovens detidos sob detengdo provisoria ou em espera
de julgamento ("prisdo preventiva") e deverdo ser tratados como tais. Na medida do
pos- sivel, deverd ser evitada, e limitada a circunstancias excepcionais, a detengdo
antes da celebragdo do julgamento. Como consequéncia, devera ser feito todo o
possivel para aplicar medidas substitutivas. Quando, apesar disso, recorrer-se a
detencdo preven- tiva, os tribunais de jovens e os 6rgdos de investigacao deverdo dar
méaxima prioridade ao mais rapido andamento possivel do tramite desses casos, para
que a detencdo seja a menor possivel. De todas as maneiras, 0s jovens detidos ou em
espera de julgamento deverdo estar separados dos declarados culpados.

18.  As condicBes de detencdo de um jovem que ndo tenha sido julgado deverdo
ser ajustadas as seguintes Regras e a outras disposicdes concretas que sejam
necessarias e apropriadas, dadas as exigéncias da presuncdo de inocéncia, da
duragdo da detencdo e da condicdo e circunstancias juridicas dos jovens. Entre essas
disposi¢des, figurardo as seguintes, sem que esta enumeracdo tenha carater
limitativo:

a) Os jovens terdo direito a assessoria juridica e poderdo solicitar assisténcia
juridica gratuita, quando existente, e se comunicar com seus assessores juridicos.
Nessa co- municacao, devera ser respeitada a intimidade e seu carater confidencial.
b) Devera ter dada aos jovens a oportunidade de efetuar um trabalho
remunerado e de continuar estudos ou capacitacdo, mas ndo serdo obrigados a isso.
Em nenhum caso serd mantida a detengdo por razbes de trabalho, estudos ou
capacitacao.

c) Os jovens estardo autorizados a receber e conservar materiais de
entretenimento e recreio que sejam compativeis com os interesses da administracao
da justica. (DIREITOS HUMANOS NET, [20--7])
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No mesmo sentido, o Pacto de San José da Costa Rica (1969) enunciou em seu art. 8°,

2, que: “Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma a sua inOCéncia,

enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa”. (BRASIL, 1969).
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Trata-se de um dos principios mais relevantes e democraticos do processo penal,
positivado no art. 283 do Cadigo de Processo Penal Brasileiro®.

Do artigo supramencionado, decorre o 6nus probatorio exclusivo da acusacdo quanto
aos fatos atribuidos ao réu. Dessa forma, até que seja devidamente comprovadas a autoria e a
materialidade do crime, o acusado deve ser tratado como inocente.

O principio da presuncdo de inocéncia envolve uma consciéncia absoluta, no que diz
respeito ao valor da pessoa humana e a importancia de sua efetiva protecdo, como ja visto,
ante a posicdo assumida nos diversos ordenamentos juridicos e nos tratados de direitos
humanos. A rigor, o dispositivo constitucional ndo fala em “presuncdo de inocéncia”, mas em
“nao culpabilidade”, o que suscita discussdo doutrindria com vistas a definir o real alcance da
garantia em questdo.

Salienta-se que ndo ha diferenca de contetido entre presuncao de inocéncia e presuncao
de ndo culpabilidade, pois as expressdes ‘inocente’ e ‘ndo culpavel’ constituem somente
variantes semanticas de igual contetdo e significado. 123

Nesse passo, afirma Ferrajoli: “trata-se de um principio fundamental de civilidade, ‘o
fruto de uma opc¢édo garantista a favor da tutela da imunidade dos inocentes, ainda que ao
custo da impunidade de algum culpado’”. (FERRAJOLI, 1997, p. 441).

Moura, por sua vez, enfatiza que a episteme da presunc¢do da inocéncia esté vinculada a

uma antecipacao de juizo da culpabilidade, precedendo a producgdo probatoria:

Etimologicamente, presungdo (do latim praesumptio, onis, do verbo praesumere)
tem significado de tomar antes; ideia antecipada, previsdo, conjectura, opinido,
crenga, prejuizo, suposicdo de uma coisa como certa, sem que esteja provada. De
acordo com sua acepgdo literal, presungdo equivale, pois, a pressuposto,
preconcebido, juizo antecipado. Em sentido vulgar, a palavra € empregada em
diferentes sentidos: corresponde a acdo ou efeito de presumir; suspeita, suposicao,
desconfianga; conjectura, opinido ou juizo baseado nas aparéncias; vaidade,
afetagdo, arrogancia, orgulho, jactancia de si mesmo. Sob o aspecto juridico, a
presuncdo vem, em geral, definida nos dicionarios como consequéncia ou ilagdo que
a lei ou o juiz deduz de um fato conhecido, para firmar um fato desconhecido.
(ASSIS MOURA, 2009, p. 47).

3 Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autori-
dade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenagdo criminal transitada
em julgado.

8 10 As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam a infracdo a que ndo for isolada, cumulativa
ou alternativamente cominada pena privativa de liberdade.

§ 20 A prisdo podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as restricdes relativas a
inviola- bilidade do domicilio.
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Trata-se, portanto, de concluir que a base do processo penal funda-se no substrato de
que toda a pessoa acusada de um delito tem o direito de ser presumida inocente até que a sua

culpabilidade seja devidamente comprovada.

2.3 Principio do ‘Nemo Tenetur se Detegere’

A expressao nemo tenetur se detegere significa literalmente que ninguém é obrigado,
guando acusado, a contribuir para a producdo de prova em seu prejuizo. Em esséncia, o
direito de ndo produzir prova contra si mesmo, mas que ao longo dos anos prosseguiu com
varios outros significados.

Nemo tenetur se detegere é uma expressao latina utilizada para se referir ao principio da
ndo autoincriminacdo. Seu significado literal ¢ “ninguém ¢ obrigado a se descobrir”.
(QUENJO, 2012, p. 28). A maxima também pode ser referida como “nada a temer por se
deter”, ou “o direito de ndo produzir prova contra si mesmo”. (QUENO, 2012, p. 28).

O direito a ndo autoincriminacdo foi ignorado pelas civilizacdes classicas e durante a
Idade Média. Entretanto, teve gradativo reconhecimento e fortalecimento com o lluminismo.

Porém, segundo Ferrajoli, existem referéncias antigas, inclusive citando Hobbes, em sua
obra: O Leviata: “Se um homem ¢ interrogado pelo soberano ou por um oficial seu
relativamente a um delito por ele cometido, ele ndo é obrigado a confessar sem asseguracdo
de perddo, pois ninguém pode ser obrigado por um pacto a acusar-se a si mesmo”.
(FERRAJOLLI, 2010, p. 625).

O referido principio tem por fito proteger o individuo contra excessos cometidos pelo
Estado. Na persecucdo penal, o devido resguardo esta contra violéncias fisicas e morais,
empregadas para compelir o individuo a cooperar na investigacdo e apuracdo de delitos. No
processo penal, por sua vez, revela-se na necessidade de respeito aos direitos fundamentais do
acusado e o interesse publico.

O presente principio reside em linhas gerais de que o acusado nao é obrigado a produzir
provas contra si mesmo e que deve ser entendido como um direito fundamental de forma a
proteger os individuos das arbitrariedades estatais. (LIMA, 2014, p. 69).

Para Callegari, Wermuth e Engelmann, o principio nemo tenetur se detegere garante ao

cidaddo, alem de ndo poder ser obrigado(a) a prestar qualquer tipo de informacdo, tambeém

124




Sociology of Law

Direito, Saude e Inovacao

2023

coibe a possibilidade de fornecer, direta ou indiretamente, qualquer tipo de prova que possa
ensejar autoincriminacgdo. (CALLEGARI, 2012, p. 82).

Partindo da ideia de que o acusado ndo pode ser objeto de prova, tampouco ser exigida
sua autoincriminacdo, o que faz com que as provas elementares a acusacdo devem ser obtidas
sem qualquer cooperacdo do mesmo. (ANDRADE, 1991, p. 122).

Considerando que o presente principio é entendido como garantia constitucional, o
direito de ndo produzir prova contra si mesmo se apresenta como norma imperativa e de
rigorosa observancia dentro da ordem juridica, além de externar sua importancia impar para o

Estado Democrético de Direito, pois garante efetividade a outros direitos fundamentais,
como a ampla defesa, a presuncgdo de inocéncia e o direito a intimidade.

Acerca da importancia desse principio quanto a protecdo da dignidade da pessoa

humana e ao resguardo dos excessos estatais, Queijo complementa que:

O principio nemo tenetur se detegere tem sido considerado direito fundamental do
cidadao e, mais especificamente, do acusado”. Ela defende este entendimento,
afirmando que neste principio, assim como nos demais direitos fundamentais, se
intenta a protecdo da dignidade humana, com o resguardo do individuo contra 0s
excessos cometidos pelo Estado. (QUEIJO, 2012, p. 77)
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O direito de ndo produzir prova contra si mesmo, garante ao acusado de ndo ser
compelido a produzir ou contribuir com a formacdo de prova contraria ao seu interesse,
sustentando isso amparado na garantia fundamental do direito ao siléncio e do direito a ndo
autoincriminacao.

A garantia do nemo tenetur se detegere se insere no mesmo conjunto de direitos
subjetivos e garantias do cidaddo brasileiro de que sdo exemplos os direitos de intimidade,
privacidade e a honra. A garantia contra a ndo autoincriminacdo tem como corolario a
preservacao do direito do investigado ou do réu de ndo ser compelido a condutas ativas que
possam contribuir de maneira desfavoravel a si proprio.

Assim, ndo subsistem davidas de que a ndo autoincriminacdo é um direito fundamental
de quem ¢é investigado ou processado criminalmente, tendo por determinacdo a prote¢do do
individuo na persecucdo penal em razdo de sua nitida hipossuficiéncia quando comparado a
todos 0s aparatos estatais, justamente para evitar excessos e resguardar qualquer violéncia de
ordem fisica ou moral, especialmente nos casos cuja finalidade é obrigar o cidaddo a

contribuir com a investigacao.
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2.4 Principio In Dubio pro Reo

Para que haja uma sentenca de cunho condenatorio, deve haver a certeza de ter ocorrido
um crime e de ser o réu seu autor.

A davida quanto a autoria dos fatos, por menor que seja, demonstra fragilidade da prova
e esta deve ser decidida em favor da defesa, o que justifica o principio in dubio pro reo,
amparado constitucionalmente pela interpretacéo do art. 5°, LVII da CF, a partir da presuncao
da inocéncia nele contida.

Havendo a incerteza ou a indecisdo entre admitir-se o direito de punir do Estado ou
reconhecer-se o direito de liberdade do réu, deve-se privilegiar a situacdo deste ultimo, por ser
ele a parte hipossuficiente da relacéo juridica estabelecida no Processo Penal.

Framarino Dei Malatesta salienta que “quando se tem presente, que a condenagdo nao
pode basear-se sendo na certeza da culpabilidade, logo se vé que a credibilidade razoavel —
também minima — da inocéncia, sendo destrutiva da certeza da culpabilidade, deve,
necessariamente, conduzir a absolvigdo”. (FRAMARINO DEI MALATESTA, 1996, p. 67).

O in dubio pro reo, entende-se como um dos principios mais importantes do processo
penal, pois a condenacdo, em matéria criminal, deve sempre ser consequéncia de prova
induvidosa.

Conforme expressa Aury Lopes:

E importante recordar que no processo penal, ndo héa distribuicio de cargas
probatérias, sendo atribuicdo ao acusador, ou seja, a carga da prova esta inteiramente
nas maos do acusador, ndo sé porque a primeira afirmacdo ¢ feita por ele na peca
acusatéria (denincia ou queixa), mas também porque o réu estid protegido pela
presuncao de inocéncia.

[...] Ao lado da presuncdo da inocéncia, como critério pragmatico de solugdo da
incerteza (davida) judicial, o principio do in dubio pro reo corrobora a atribuicéo da
carga probatoria ao acusador e reforca a regra de julgamento (ndo condenar o réu
sem que a sua culpabilidade tenha sido suficientemente demonstrada).

A Unica certeza exigida pelo processo penal refere-se a prova da autoria e da
materialidade, necessarias para que se prolate uma sentenca condenatéria. Do
contrario, em ndo sendo alcancado esse grau de convencimento (e liberacdo de
cargas), a absolvigdo é imperativa. (LOPES JUNIOR, 2021, p. 413-414).
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O presente principio pode ser considerado um dos mais importantes do processo penal.

Num processo penal justo, preocupado que os procedimentos empregados sejam
adequados e em respeito as garantias processuais, temos a defesa com o seu direito e ndo o
dever de responder as provas apresentadas. A acusacao, por sua vez, com a responsabilidade
de descobrir os fatos e buscar provas. O magistrado, na sua imparcialidade, com a tarefa de
analisar tudo que consta nos autos, aceitando somente a acusacdo que estiver devidamente
provada e excluindo as insuficientes.

Por fim, imperioso relembrar que as limitacGes a atividade persecutério-penal do Estado
traduzem garantias constitucionais insuprimiveis que a ordem juridica confere ao suspeito, ao
indiciado e ao acusado, com o intuito de fazer prevalecer o seu estado de liberdade, em razéo

do direito fundamental, que assiste a qualquer um, de ser presumido inocente.

2.5 Principio das provas ilicitas

Estd previsto no art. 5° inciso LVI, da Constitui¢do Federal, ao dispor que ‘“‘sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

Em outros termos, pode-se afirmar que os meios de provas produzidos com violacao
direta a constituicdo, a partir do momento em que reconhecida a sua ilicitude, ndo possuem
eficacia probatoria.

A partir do enunciado constitucional, pode-se extrair que o direito brasileiro adota o
principio da ilicitude absoluta, no qual a declaracdo de ilicitude contamina ndo apenas as
provas diretamente obtidas por meio ilicito, como também as derivadas. Esse entendimento
parte de um pressuposto ético das partes. Ou seja, 0 conjunto probatério ndo deve ser colhido
a qualquer prego, devendo haver um respeito aos limites coerentes a preservagdo do Estado
Democratico de Direito. A verdade processual penal, da mesma forma, ndo tem valor
absoluto, é aproximado, relativo, devendo-se preservar a dignidade da pessoa humana e os
direitos fundamentais com toda a prioridade.

Embora abundante, a iniciativa probatdria ndo € ilimitada. A vedacdo constitucional das
provas ilicitas, prestigia direitos e garantias fundamentais, de modo a assegurar o livre arbitrio

do acusado em relacdo a iniciativa probatoria (CF, art. 5°, inciso Il); vedar a prova obtida

mediante tortura, tratamento desumano ou degradante (CF, art. 5°, inciso Ill); prestigiar a
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protecdo do direito a intimidade, a vida privada e a imagem das pessoas (CF, art. 5 ©, inciso
X), bem como a inviolabilidade de domicilio (CF, art. 5°, inciso XI).

Sempre no contexto de direitos e garantias individuais e na busca de um processo
democratico, justo e legal, deve-se respeitar o principio da dignidade da pessoa humana, que
constitui fundamento da Republica Federativa do Brasil (CF, art. 1°, inciso Ill). Somado a
isso, temos o artigo 157, ‘caput’, do Codigo de Processo Penal, que diz que sdo inadmissivesis,
devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em
violacdo a normas constitucionais ou legais. Dois sdo os fundamentos juridicos para que se
reconhega a ilicitude da prova: a violagdo de normas constitucionais e a violagdo de normas
infraconstitucionais.

Havera prova ilicita por violacdo de norma constitucional, por exemplo, quando for
produzida em desrespeito ao art. 5°, inciso XI, da CF, onde se |é que a casa é asilo inviolavel
do individuo, nela ninguém pode penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de
flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagéo 128
judicial.

Também é considerada ilicita a prova produzida em desconformidade com as normas
infraconstitucionais, tal como ocorre, por exemplo, na situacdo em que o laudo pericial é
realizado por um Unico perito ndo oficial ou na confissdo de autoria delitiva obtida mediante
tortura, por exemplo. Ainda, € ilicita a prova que, embora admitida no ordenamento, foi
produzida com desconsideracéo as regras que a informam.

Por tudo o exposto, o direito de produzir prova é considerado um direito fundamental.
Conquanto, a ndo observancia de determinadas normas de direito fara daquela prova uma
ameaca ao proprio Direito.

Nesse sentido, Diddier Jr.:

A experiéncia ja indicava ndo ser aconselhdvel a ampla liberdade na producédo de
pro- vas: a) porque nao se fundam em bases cientificas suficientemente sélidas; b)
porque podem dar ensejo a manipulagdes ou fraudes; ¢) porque ofenderiam a propria
digni- dade de que lhes ficasse sujeito, representando constrangimento pessoal
inadmissivel (tortura, detetores de mentiras etc.). (DIDIER JUNIOR, 2007, p. 32)

Entretanto, o legislador, no Cddigo de Processo Penal, ap6s a reforma pela Lei
11.690/08, iniciou algumas modificacdes. Com base no seu art. 157, caput, séo inadmissiveis

as provas ilicitas; depois, considera também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas no
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art. 157, 8§1°, do mesmo diploma; logo abre uma excecéo, quando define que néo evidenciado
0 nexo de causalidade entre umas e outras ou quando as derivadas puderem ser obtidas por
uma forma independente das primeiras, mantém-se a higidez da prova inicialmente
considerada ilicita.

Como podemos observar, esta excecao relativiza a proibicdo das provas ilicitas, o que
fomenta questionamento acerca de sua constitucionalidade, haja vista a literalidade

constitucional acerca do tema. Sobre isso, Bedé afirma que:

A questdo da (i)licitude da prova produzida no processo penal vincula-se a
necessaria eticidade no agir estatal, estabelecendo-se como balizador a preservacao
dos direitos fundamentais dos cidaddos submetidos & persecucdo penal e também
como baluarte de seguranca para a sociedade. Por isso, a proibi¢do de provas ilicitas
constitui-se em direito fundamental. (BEDE JUNIOR, 2009, p. 49).

A ilicitude da prova obtida se estendera as provas que dela derivarem (teoria dos frutos
da arvore envenenada), contudo, em algumas hipoteses, a prova derivada ndo serd atingida
(teoria da fonte independente e descoberta inevitavel).

A esse respeito, temos a Suprema Corte Americana que enfrentou o tema com base na
teoria dos frutos da arvore envenenada — fruits of the poisonous tree — de forma que 0s vicios
da arvore envenenada contaminam os seus frutos.

Nesse sentido Tavares explica que:

A contaminacdo da prova é resultante de sua génese ilicita. A teoria dos ‘frutos da
arvore envenenada’ tem origem na Suprema Corte estadunidense e baseia-Se na tese
de que o vicio da &rvore, ou de qualquer de seus frutos, transmite-se a todos 0s
demais frutos, mesmo aqueles aparentemente bons. A prova primaria, ilicita, torna
ilicita também a prova derivada. Para que ocorra a contaminagdo da prova €
indispensavel que a prova ilicita seja determinante a obtencéo da prova derivada. A
prova primaria deve ser causa eficiente da prova derivada. (TAVARES; CASARA,
2020, p. 63).

A vedacdo da utilizacdo das provas ilicitas, inclusive com a proibicdo de se lancar méo
dos "frutos da arvore envenenada”, salvo na hipdtese de fonte independente que permita
alcancar o mesmo resultado conclusivo das provas, sem a méacula da ilicitude, ainda assim,

ndo esgota a questdo sob o ponto de vista da interpretacdo da constituicdo e da lei processual

penal.
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O texto constitucional, consoante j& dito, veda sem restrigdes a utilizacdo de prova
ilicita por quaisquer das partes. O espirito constitucional esta voltado ao respeito as garantias
de um devido processo legal, dentro de um estado democrético de direito. Por isso, é preciso
que se tenha muita cautela quando dos fendmenos da indepent source (provas autdbnomas) e
da inevitable discovery (descobertas inevitaveis).

O Supremo Tribunal Federal, entretanto, ao tratar do tema da prova ilicita e utilizar da
teoria da arvore dos frutos envenenados, reconhece a existéncia de provas independentes da
prova reputada ilicita, considerando-as licitas.

Nesse sentido:

No entanto, é preciso atentar para as limitagdes impostas a teoria da
inadmissibilidade das provas ilicitas por derivacdo, ou dos frutos da arvore
envenenada, pelo proprio Supremo norte-americano e pela doutrina internacional;
excepcionam-se da vedacgdo probatéria as provas derivadas da ilicita, quando a
conexdo entre umas e outra é ténue, de modo a ndo se colocarem a primaria e as
secundarias como causa e efeito; ou ainda, quando as provas derivadas da ilicita
poderiam de qualquer modo ser descobertas por outra maneira. Fala-se, no primeiro 130
caso, em independent source e, no segundo, na inevitable Discovery. Isso significa
que se a prova ilicita ndo foi absolutamente determinante para o descobrimento das
derivadas, ou estas derivam de fonte prépria, ndo ficam contaminadas e podem ser
produzidas em juizo. (GRINOVER, 1997, p. 162).

Portanto, é fundamental atentar para a preservacdo da higidez da prova, sob o aspecto
da sua licitude, verificando-se que, a despeito da previsdo constitucional, ha alargamento da
interpretacdo sobre o espectro de contaminacdo da prova ilicita a partir do Codigo de Processo

Penal e do Supremo Tribunal Federal.
3 (HLICITUDE DA PROVA
3.1 Das provas ilicitas
Na Constituicdo Federal, em que prevalece a afirmacdo e a protecdo dos Direitos e
Garantias Fundamentais, o direito ao contetdo probatorio encontrou seu limite no que tange a

inadmissibilidade das provas ilicitas, como forma de protecdo a sociedade contra as

investiduras arbitrarias e concentradas do Poder Publico e a preservacdo das fontes de prova,

contra a manipulagdo indevida dos instrumentos probantes pelas partes.
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Antes da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a sanc¢do para cada
tipo de prova corrompida dependia da natureza do direito violado. Se a prova era ilegitima, a
sancdo seria processual. Se a prova era ilicita, a sancdo seria tdo somente através do direito

material.

Cabe ressaltar a distincdo que existia entre provas ilicitas, ilegais, vedadas ou
proibidas, que sdo a categoria lato sensu, nas quais podemos incluir as provas ilicitas stricto

sensu e as provas ilegitimas. Conforme Alexandre de Moraes:

“As provas ilicitas ndo se confundem com as provas ilegais e as ilegitimas.
Enquanto, conforme ja analisado, as provas ilicitas sdo aquelas obtidas com
infringéncia ao di- reito material, as provas ilegitimas sdo as obtidas com
desrespeito ao direito proces- sual. Por sua vez, as provas ilegais seriam o género
do qual as espécies séo as provas ilicitas e as ilegitimas, pois configuram-se pela
obtencdo com violacdo de natureza material ou processual ao ordenamento
juridico. (MORAES, 2011, p.117).

Por prova ilicita em sentido estrito, o conceito é dado para designar a prova obtida em
violagdo de norma legal ou constitucional de direito material. Nesse sentido Tourinho salienta
que: “existem outros meios que podem ser usados na obtencdo da prova, desde que nao
atentem contra a moralidade ou violentem o respeito a dignidade humana”. (TOURINHO
FILHO, 1996, p. 311).

E ilicita a prova que, embora admitida no ordenamento, foi produzida em
desconsideracdo as regras que a informam.

Quanto a prova ilegitima, é a prova obtida ou introduzida na acdo penal por meio de
violacdo de norma de natureza processual, como por exemplo, a exibicdo, em plenéario do
Tribunal do Jari, de prova relativa ao fato que a outra parte desconhecia e ndo teve acesso
anteriormente. Essas provas descumprem uma norma de direito processual penal, gerando
nulidades por vicio de procedimento, sem afrontar direta ou indiretamente preceitos
constitucionais. As provas ilegitimas, ao contrario das ilicitas em que o vicio esta na obtencéo
da prova, podem ser viciadas tanto na obtencdo da prova como na producéo da prova.

Nesse sentido, Grinover, Fernandes e Gomes Filho assim sintetizam a diferenciacao

entre as provas ilegitimas e ilegais:

131




Sociology of Law

Direito, Saude e Inovacao

2023

Acompanhando essa terminologia, diz-se que a prova € ilegal toda vez que sua
obtencdo caracterize violacdo de normas legais ou de principios gerais do
ordenamento, de natureza processual ou material. Quando a proibicao for colocada
por uma lei processual, a prova sera ilegitima (ou ilegitimamente produzida);
quando, pelo contrario, a proibicdo for de natureza material, a prova sera
ilicitamente obtida. (GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 2004, p. 157).

Torquato, conceitua prova ilegitima como sendo “aquelas que violam uma norma de
direito processual penal (formalidades do processo) para sua producao”. (AVOLIO, 2015, p.
50).

E prossegue o autor: “enquanto na prova ilegitima a ilegalidade ocorre no momento de
sua producgdo no processo, a prova ilicita pressupde uma violagdo no momento da colheita da
prova, anterior ou concomitantemente ao processo, mas sempre externamente a este’.
(AVOLIO, 2015, p. 43)

Para exemplificar, pericia realizada por apenas um perito ndo oficial, ou seja, aquele
que nomeado pelo delegado ou pela autoridade judicial na auséncia de perito oficial (art. 132
159,81° do CPP); reconhecimento judicial do réu realizado com inobservancia das
formalidades legais (art. 226 do CPP).

Atualmente, a prova ilicita passou a implicar tanto uma sancdo material quanto uma
processual, ou seja, a sua ndo admissdo no processo. Posteriormente, a inadmissibilidade das
provas ilicitas tem como consequéncia o seu desentranhamento do processo.

A partir da Lei n® 11.690/2008, as provas ilicitas passaram a serem definidas no Codigo
de Processo Penal, em seu art. 157, ‘caput’, como aquelas “obtidas em violagdo as normas
constitucionais ou legais”, o que trouxe abalo a até entdo consagrada diferenciacdo entre
provas ilegais, ilicitas e ilegitimas.

Acerca das provas ilicitas, Aury Lopes Junior entende que:

A distincdo se mantém, devendo o termo “provas ilicitas” se referir as provas que
violaram a Constituicdo ou leis materiais. A diferenca pratica é que as ilegitimas
podem ser repetidas e aproveitadas em Juizo, enquanto as ilicitas devem ser
desentranhadas, sem possibilidade de serem reproduzidas. (LOPES JUNIOR, 2018,
p. 395).

A grande questdo sobre a prova ilicita esta nos limites normativos da atividade
probatdria e o poder estatal. Toda a prova deve ser submetida ao crivo do contraditorio, bem

como na lisura do procedimento quando da sua obtencéo.
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O Estado Democrético de Direito deve constituir um processo legal e justo quando da
efetivacdo dos direitos e das garantias individuais e fundamentais. O Poder Publico, de
maneira alguma, pode na persecuc¢do penal ultrapassar os direitos e as garantias individuais e
fundamentais dos individuos.

E oportuno frisar, que os direitos fundamentais devem ser respeitados tanto pelo Poder
Publico como pelo particular quanto a obtencéao e producdo da prova penal. O magistrado, por
sua vez, na hora de decidir e fundamentar uma decisdo, deve basear- se numa prova idonea,
licita, suficiente e técnica (JUNQUEIRA, 1934, p. 89). Entretanto, por mais categérico que
seja nosso Codigo de Processo Penal, acerca da inadmissibilidade da prova ilicita, ha certa
flexibilizacdo. No atual regramento determinado pela Lei 11.690/2008, o Codigo de Processo
Penal estabelece que as provas ilicitas deverdo ser desentranhadas dos autos (art. 157, caput
do CPP), e que preclusa a decisdo de desentranhamento da referida prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por deciséo judicial, facultando as partes acompanhar o
incidente (art. 157, 83 CPP).

Vé-se, portanto, que o Codigo de Processo Penal estabeleceu uma diligéncia judicial
guando da ocorréncia da ilicitude da prova acostada aos autos antes da fase sentencial.
Ademais, em face do equilibrio entre provas ilicitas e nulidades absolutas, resta evidente que
a declaracdo de inadmissibilidade da prova pode ocorrer ex officio ou mediante manifestagéo
da parte.

Considerando o desentranhamento da prova ilicita e a sua inutilizacdo (art. 157, caput §
3° do CPP), a grande questdo que remanesce € relativa a (im)possibilidade de utilizacdo da
prova ilicita em favor do réu, ja& que uma vez desentranhada e inutilizada, ndo poderia ser
analisada pelo julgador.

Ainda por ndo haver consenso doutrinario acerca dessas questdes, por se tratar de tema
novo, o legislador ndo expressamente determinada o desentranhamento imediato da prova
declarada ilicita, pois milita no sentido de que em algum momento essa prova possa ser
aproveitada em favor do acusado, em face do principio da proporcionalidade. (TEIXEIRA,
2016, p. 124).

Em verdade, para que ocorra a ilicitude, além do contetdo material da norma afrontada

com a obtencdo da prova, se faz necessario que essa violagcdo tenha acarretado, de forma

direta ou indiretamente, ofensa a garantia ou principio constitucional.

133




Sociology of Law

Direito, Saude e Inovacao

2023

Para exemplificar, sdo hipdteses de afronta direta ao texto constitucional, as provas
ilicitas: interceptacdo telefénica sem ordem judicial (violacdo do art. 5°, XII da Constituicdo
Federal), prova obtida mediante violacdo de correspondéncia lacrada (art. 5°, XII da
Constituicdo Federal), busca e apreensdo domiciliar sem ordem judicial, abstraidas as
hipoteses de flagrante, desastre, socorro ou consentimento do morador, acarretando violagcdo
do art. 5°, inciso XI da Constituigdo Federal.

Por outro lado, sdo hipdteses de afronta indireta ao texto constitucional, dispositivos
infraconstitucionais com conteddo material, ainda que inseridos em diplomas processuais, por
exemplo: interrogatorio judicial do réu sem a presenca do advogado (violacdo do art. 185 do
CPP c/c art. 5° LV da CF) e, interrogatorio judicial do réu sob coacéo (viola¢do do art. 186
do CPP c/c art. 5°, LXIII da CF).

O tema é complexo e exige muita cautela no trato, pois mesmo sendo a nossa
Constituicdo categorica no sentido de ndo admissibilidade da prova ilicita, tanto a doutrina

como a jurisprudéncia flexibilizam essa regra.

3.2 Da inadmissibilidade da prova ilicita

O direito brasileiro e nossa constituicdo adotam o principio da ilicitude absoluta da
prova, segundo a qual a declaragdo de ilicitude contamina ndo apenas a prova diretamente
obtida por meio ilicito, como também as derivadas.

A inadmissibilidade encontra amparo principalmente naquelas provas que foram obtidas
em violacdo de direitos constitucionais assegurados a todos os individuos.

Grinover, nesse sentido assinala que:

Se a finalidade do processo ndo é de aplicar pena ao réu de qualquer modo, a
verdade deve ser obtida de acordo com uma forma moral inatacavel. O método
através do qual se indaga deve constituir, por si s6, um valor, restringindo o campo
em que se exerce a operatividade do juiz. (GRINOVER, 1992, p. 80).

Pela inadmissibilidade absoluta, seus defensores séo aqueles que seguem literalmente o

que determina o art. 5° inciso LVI da Constituicdo Federal, onde esta previsto que sao

inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos. Dessa forma, toda a
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atividade que busca a solucdo de um confronto deve ser direcionada e desenvolvida de acordo
com as garantias asseguradas neste diploma.

Essa teoria encontra repercussao principalmente porque visa a tutelar direitos e
garantias individuais, como a intimidade, a privacidade, a imagem, a inviolabilidade do
domicilio e, inclusive, a qualidade do material probatdrio que serd analisado. Nesse sentido,
nas palavras de Fernandes:

Exigéncia especial do direito a prova dimana de visdo mais abrangente da
atualidade, que nele inclui o ‘direito a prova legitimamente obtida ou produzida’.
Em decorréncia desse direito pode a parte exigir do juiz que ndo permita o ingresso
ou a permanéncia nos autos de prova ilicita produzida pela parte contraria, ou, de
maneira mais ampla, que haja a ‘exclusdo das provas inadmissiveis, impertinentes
ou irrelevantes’. (FERNANDES, 2007, p. 81).

Dessa forma, regendo o preceito constitucional, o0 Codigo de Processo Penal, no seu art.
157, dispde que sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagédo as normas constitucionais ou legais.

Assim, quando da utilizag&o e da obtencdo das provas no &mbito do processo penal sem
a observancia de preceitos constitucionais, acarreta ofensa ao principio do devido processo

legal. No mesmo passo, Mendes assevera com propriedade que:

O devido processo legal atua, nesses casos, com dupla funcdo: a de proibicdo de
provas ilicitas e a de garantia da ampla defesa do acusado. Na solugdo dos casos
concretos, h4 que se estar atento, portanto, para a ponderacdo entre ambas as
garantias constitucionais. A regra da inadmissibilidade de provas ilicita ndo deve
preponderar quando possa suprimir o exercicio da ampla defesa pelo acusado, sob
pena de se produzir um verdadeiro paradoxo: a violacdo ao devido processo legal
(ampla defesa) com fundamento de protegdo do préprio devido processo legal
(inadmissibilidade de provas ilicitas). (MENDES, 2008, p. 642).

Como ja dito antes, quanto a proibigdo de tais provas, 0 que se busca na aplicacdo do

principio que proibe as provas ilicitas, é garantir que o Estado, quando da persecucdo penal,

ndo possa agir fora da lei e jamais pode se sobrepor aos direitos e garantias dos individuos.
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Nessa senda, Igor Luis Pereira:

[...]Ja atividade probatéria dos Orgdos estatais do sistema penal deve observar os
ditames da constituicdo e da lei, para que a seguranca ndo se confunda com o
arbitrio e a tirania. Aceitar provas ilicitas é sacrificar a liberdade e eleger como fim
uma “seguranga publica” que tem como meio uma persecugdo penal ilimitada, que
pode realizar algo além da lei para atingir a condenacdo do ser humano. (SILVA,
2012, p. 323).

Nossa doutrina como a jurisprudéncia possuem duas vertentes. A primeira, os que de-
fendem pela admissibilidade das provas ilicitas, a fim de encontrar a verdade aproximada e 0
livre convencimento do juiz. J& a segunda corrente, impede a possibilidade de admitir provas
ilicitas no ambito processual, pela impossibilidade de se aceitar algum comportamento que
seja ilicito, ou entdo permitir que o infrator se aproveite de uma infragéo.

A justificativa pela inadmissibilidade das provas obtidas por meio ilicito esta para que a
violacdo de alguma norma juridica cause a infringéncia ao ordenamento. Assim, devem as
partes administrarem a producdo das provas de forma moral e sem que ofenda os direitos de
intimidade ou liberdade de um individuo.

A proibicdo do uso dessas provas visa a resguardar os direitos e garantias do individuo,
como por exemplo, o direito a privacidade e intimidade, enfim, direitos que geralmente sdo
violados durante as investigacGes. Assim, além de vedar a prova ilicita do processo, € também
evitar a sua obtencdo por meios ilicitos ou métodos em que a idoneidade da prova seja
duvidosa. Um exemplo disso é a confissdo obtida mediante tortura, encontra-se prescrita a sua
vedacdo no artigo 5°, 111 da Constituicdo Federal.

Entretanto, sabe-se que nenhuma regra constitucional é absoluta, e tanto a doutrina
como a jurisprudéncia, vem provando este dispositivo, buscando as solugbes que existem
entre os bens e valores juridicos que estdo em conflito, com o fim de ser admitida ou nédo a

prova ilicita, cabendo ao juiz analisar o caso concreto.

3.3 Das provas ilicitas por derivacao

As provas ilicitas por derivagdo sdo aquelas que, embora licitas na sua esséncia,

decorrem de uma prova considerada ilicita. Um bom exemplo disso € a confissdo extorquida
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mediante tortura, ou seja, a origem desta suposta confissdo/informacdo que foi colhida
ilicitamente, resulta numa prova inutilizavel para o processo.

Assim, “a prova ilicita por derivagdo, mesmo que tenha aparéncia legal quando
isoladamente considerada, estara contaminada em sua origem. E o denominado efeito
expansivo da ilicitude ou prova reflexa”. (GIACOMOLLI, 2015, p. 180).

Fernandes elucida que admitir o0 uso da prova derivada consistiria em aceitar a violagao

de direitos fundamentais da pessoa humana:

H& orientagdo no sentido da inadmissibilidade da prova derivada e que leva em
conta precipuamente o resguardo da pessoa humana e a unidade do ordenamento
juridico. Sua aceitagdo constituiria estimulo & violagdo de direitos fundamentais da
pessoa humana. Funda-se na teoria dos frutos da arvore envenenada do Suprema
Corte e que, entre nos, tem razodvel aceitacdo. (SCARANCE FERNANDES, 2007,
p. 96).

As provas ilicitas por derivacao, tem reconhecimento com base na teoria dos “frutos da
arvore envenenada”. Se a d4rvore estiver contaminada, seus frutos também estardo
envenenados. A prova produzida pode ser boa, mas foi contaminada por outra viciada.
Qualquer prova que decorra direta e essencialmente de prova ilicita, por consequéncia e de
maneira inevitavel sera considerada prova ilicita por derivacéo.

Com o objetivo de tracar um contexto histérico, sobre a Teoria da Arvore dos frutos

envenenados:

Tem sua origem no caso Silverthone Lumber & Co. v United States, em 1920, tendo
a expressao fruits of the poisonous tree sido cunhada pelo Juiz Frankfurter, da Corte
Suprema, no caso Nardone v United States, em 1937. Na deciséo, afirmou-se que
‘proibir o uso direto de certos métodos, mas ndo por limites a seu pleno uso indireta
apenas provocaria 0 uso daqueles mesmos meios considerados incongruentes com
padrdes éticos e destrutivos da liberdade individual. (PIEROBOM AVILA, 2007,
p. 152).

O objetivo dessa teoria é evitar 0 uso de uma prova obtida por procedimentos ilegais,

bem como seria inconcilidvel utilizar-se dessas provas alcangadas por meio deste tipo de

informagdes. A Suprema Corte dos Estados Unidos da América assim decidiu:
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Havendo uma origem ilicita, v.g. uma investigacdo eivada de inconstitucionalidade,
toda a prova decorrente desta, mesmo que ndo ilicita em si, ndo podera ser admitida,
pois ja estaria contaminada. E a aplicacdo do principio Exclusionary Rule, ja
adotado no voto do Ministro Celso de Mello no julgamento da Acdo Penal 307-3, no
STF. JULGAMENTO DE Silverthone Lumber Co, vs USA em 1920).

O Cadigo de Processo Penal Brasileiro ndo faz distin¢do entre prova ilicita e ilegitima,
consagrando as duas espécies sob um mesmo conceito de prova ilicita.

No art. 157 afirma que sdo inadmissiveis as provas ilicitas; depois, no §1° do art. 157,
considera também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas. Entretanto, seguindo o
paragrafo, abre uma exce¢do, quando nédo evidenciado o nexo de causalidade entre umas ou
outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma forma independente das
primeiras. Com isso, a Ultima excecao relativiza a proibicdo das provas ilicitas.

Quando uma prova ilicita comprometer a protecdo de valores fundamentais da pessoa
humana, essa ilicitude da prova ha de contaminar a prova dela referida, tornando-a ilicita por
derivacdo e, portanto, igualmente inadmissivel no processo. 198

O legislador faz uma ressalva chamada ‘fonte independente’. Da-se validade a prova
derivada, desde que ndo evidenciado o nexo de causalidade entre uma e outras ou quando as
derivadas puderem ser obtidas por fonte independente das primeiras.

A teoria da fonte independente prognostica a produgdo de uma prova viciada na origem
pela ilicitude e de outra, sem qualquer ligacdo de dependéncia com ela, sendo inexistente
qualquer relacdo de causalidade entre as duas.

Para explicar a fonte independente, caso interessante ocorreu na decisdo State vs
O’Bremski em 1967 da Suprema Corte Norte Americana, na qual uma menina de 14 anos foi
encontrada no domicilio do suspeito de delito sexual por ocasido de uma busca e apreensao
ilicita. Apesar da diligéncia ter sido considerada como prova ilicita (ndo havia mandado de
busca e apreensdo ou de prisdo), a Corte entendeu que o depoimento da menina ndo havia
sido contaminado, pois a descoberta de seu paradeiro ndo decorreu diretamente da busca e
apreensdo, uma vez que a policia ja havia sido informada previamente do seu local em razéo
de informacg0Oes prestadas por um informante, o que configuraria uma fonte independente.
(AMBOS, 2013, p. 55).

O Supremo Tribunal Federal (2007), por sua vez, ao utilizar a teoria da arvore dos

frutos envenenados, reconhece a existéncia de provas independentes da prova considerada
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ilicita, sendo, assim, consideradas licitas. As provas autbnomas (independent source) e em
descobertas inevitaveis (inevitable Discovery), portanto, sdo exce¢des da proibicdo da prova
ilicita.

Como se observa, a teoria dos frutos da arvore envenenada vem sendo mitigada em
determinados casos, visando a evitar impunidade, pois muitas vezes, a persecugédo penal resta
prejudicada face a presenca de elementos probatorios iniciais advindos de meios ilicitos.

Assim, temos a fonte independente, que além da prova ilicita, um outro elemento de
conviccdo licitamente produzido conduz ao objeto da prova em andlise. O art. 157 e seus
paragrafos ndo adotam ou fazem diferenca substancial e correta do tipo de fonte de prova, se
ela é independente ou inevitavel.

As provas ilicitas, como da mesma maneira todas aquelas delas derivadas, sdo
constitucionalmente inadmissiveis, devendo, pois, serem desentranhadas da demanda, nédo
tendo, porém, o conddo de anulad-lo, permanecendo vélidas as demais provas licitas e
autonomas delas ndo decorrentes.

Observa Gomes Filho:

Ao dizer que ‘considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo 0s
tramites tipicos e de praxe, préprios da investigagdo ou instrucdo criminal seria
capaz de conduzir ao fato objeto da prova’, acaba a disposigdo analisada por abrir as
portas para que, sob este fundamento, toda e qualquer prova derivada de outra ilicita
venha a ser convalidada. (GRINOVER, 1997, p. 116).

Temos ainda o que se entende pela contaminacdo expurgada, quando um acontecimento
posterior elimina a ilicitude da prova viciada. Nesta, embora a prova derivada seja originada
de uma prova ilicita, ocorre um episodio posterior eliminando o vicio, podendo ser, portanto,

aproveitada a prova. Mendonca exemplifica essa teoria da seguinte forma:

Apresenta o caso Wong Sun v. U.S. (1963) Nesse caso, policiais de uma delegacia
teriam entrado em um domicilio sem quaisquer indicios para tanto, prendendo
ilegalmente “A”, o qual forneceu a informagdo de que teria adquirido a prova de
“B”. Com isso, “B” também foi preso ilegalmente e além disso, “B” informou que
“C” seria o vendedor, o que acarretou também a prisdo ilegal de “C”.
Posteriormente, “C’, depois de ter sido solto, procurou a Policia e confessou o seu
envolvimento com o crime. A Suprema Corte declarou ilicita a prova para “B”, mas
ndo a confissdo feita por “C”, ja que a confissdo posterior teria afastado a ilicitude,
atenuando a conexao entre a prisao ilegal de “C” e a sua confissdo. (JUSTIA, 1963).
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A Lei n° 11690/08, responsavel pela reforma do Cddigo de Processo Penal, adotou a
teoria em questdo. Sendo assim, deve restar pacificado o entendimento acerca da aplicagéo
dessa teoria no processo penal, em protecdo aos direitos e garantias fundamentais.
(MENDONCGA, 2004).

E, por fim, a descoberta inevitavel, no caso em que a prova sera considerada admissivel
se evidenciado que ela seria inevitavelmente descoberta pelos meios legais.

Aury Lopes cita o caso norteamericano Nix vs Williams, ocorrido em 1984, para ilustrar:

O acusado matara uma crianca e escondera seu corpo. Foi realizada uma busca no
municipio, com 200 voluntarios, divididos em zonas de atuagdo. Durante essa busca,
a policia obteve ilegalmente a confissdo do increpado, que especificou o local onde
ocultara o corpo, sendo ele efetivamente encontrado no local indicado. Contudo,
pela sistematica das buscas realizadas, em poucas horas 0s voluntarios também
encontraram o cadaver, motivo pelo qual a descoberta foi considerada inevitavel e,
portanto, valida a prova. (LOPES JUNIOR, 2013, p. 601).

Ou seja, a teoria dos frutos da arvore envenenada, como exposto acima, comporta 140
limitacGes, construidas pela propria jurisprudéncia norte americana, quais sejam, limitacdo da
fonte independente, limitacdo da contaminacdo expurgada e limitacdo da descoberta
inevitavel.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal proferiu incitante decisdo sobre a prova ilicita e,
especialmente, sobre a independent source, no julgamento RHC90.376/RJ4, relator Celso de
Mello. No caso em comento, tratava-se de uma busca e apreensdo realizada num quarto de
hotel, de materiais e equipamentos, sem mandado judicial. O Supremo entendeu que quarto de
hotel merece a mesma protecdo de inviolabilidade de ‘casa’, nos termos da Constituicdo,
sendo ilicita a prova produzida e sustentou a exclusdo da prova originalmente ilicita e de
todas delas derivada.

Por fim, cabe consignar que ambas as teorias (encontro inevitavel e fonte
independente), dizem respeito ao nexo causal e podem mitigar e muito a teoria da
contaminagdo, o que merece reflexdo, pois a prova ilicita deve sim ser desentranhada dos

autos, caso seja ela ilicita, de forma que somente dessa maneira, garante-se a efetividade ao

4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). Recurso em Habeas Corpus: RHC 90376 RJ. Relator Ministro
Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 03. 04. 2007. Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/757640/recurso-em-habeas-corpus-rhc-90376-rj Acesso em 06 de
janeiro de 2022.
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due processo of law, bem como salvaguarda os direitos e prerrogativas que assistem ao

acusado.

3.4 Admissibilidade da prova ilicita e o principio da proporcionalidade

Entende a doutrina que a vedagdo constitucional da utilizacdo da provas ilicitas é
mitigada pelo principio da proporcionalidade.

Para os doutrinadores que sdo adeptos em admitir essa corrente, isso se da quando esta
for a Unica possibilidade capaz de proteger o individuo de seus valores fundamentais.

No Brasil, essa corrente é adotada de forma timida, com reservas e, sobretudo, nas
questdes de direitos de familia. Em matéria penal s&o raras decisges.®

Esse inibido posicionamento em relacdo a aplicacdo da presente teoria, decorre da falta
de seguranca juridica que ela pode proporcionar, face ao carater eivado de subjetividade que
fundamentard a decisdo do Julgador. 144

Nesse sentido, Aury entende que o perigo dessa teoria é imenso, na medida em que o
préprio conceito de proporcionalidade € constantemente manipulado e serve a qualquer
senhor. (LOPES JUNIOR, 2021, p. 447).

No &mbito do processo penal, verdadeiros conflitos entre bens e direitos
constitucionalmente protegidos ocorrem, casos em que a restricdo a direito ou garantia
fundamental é determinada para fazer cessar uma atividade lesiva a um direito ou bem,
também garantidos constitucionalmente.

Assim, quando a intervengdo em um direito fundamental objetivar a interrup¢cdo de uma
atividade lesiva a um bem ou direito, também constitucionalmente protegidos, sera resolvida

pela ponderacdo de interesses, com base no principio constitucional da proporcionalidade.

® Constitucional e Processual Penal. "habeas corpus". Escuta telefonica com ordem judicial. Reu condenado por
formacgéo de quadrilha armada, que se acha cumprindo pena em penitenciaria, ndo tem como invocar direitos
fundamentais préprios do homem livre para trancar agao penal (corrupcao ativa) ou destruir gravacao feita pela
policia. O inciso lvi do art. 5. Da constituicdo, que fala que 'sdo inadmissiveis as provas obtidas por meio
ilicito’, ndo tem conotacdo absoluta. H& sempre um substrato ético a orientar o exegeta na busca de valores
maiores na construgdo da sociedade. A propria constituicdo federal brasileira, que e dirigente e programatica,
oferece ao juiz, através da 'atualizacdo constitucional’ (verfassungsaktualisierung), base para o entendimento de
que a clausula constitucional invocada e relativa. A jurisprudéncia norte-americana, mencionada em
precedente do supremo tribunal federal, ndo e tranquila. Sempre e invocavel o principio da 'razoabilidade’
(reasonableness). O 'principio da exclusdo das provas ilicitamente obtidas' (exclusionary rule) também la pede
temperamentos. Ordem denegada. Decisdo: por unanimidade, denegar a ordem de "habeas corpus". Superior
Tribunal de Justica. 62 Turma, HC 3982/ RJ.
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Atendidas as maximas parciais do principio da proporcionalidade (adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito), a restricdo ao direito ou bem constitucionalmente
protegido sera legitima”. (PRADO, 2006, p. 164).

A barreira constitucional da utilizacdo processual das provas ilicitas é mitigada pelo
principio da proporcionalidade. Deve haver ponderagdo entre interesses e valores de natureza
e abrangéncia comparével.

Na Alemanha, em carater excepcional, e para casos de elevada gravidade, os tribunais
tém permitido valorar a prova ilicita, como forma de tentar equilibrio possivel entre valores
contrastantes. Adota-se a teoria do sacrificio, “segundo a qual, no caso concreto, deve
prevalecer aquele principio que parecer o mais importante”. (SOUZA NETO, 2006, p. 71).

Explorando o principio da proporcionalidade, este tem por escopo, solucionar eventual

conflito de direitos fundamentais. Nesse sentido, Suzane de Todelo afirma que:

O principio da proporcionalidade, como uma das vérias ideias juridicas fundantes da
Constituicdo, tem assento justamente ai, nesse contexto normativo no qual estdo
introduzidos os direitos fundamentais e 0s mecanismos de respectiva prote¢do. Sua
aparicdo se d& a titulo de garantia especial, traduzida na exigéncia de que toda a
intervencdo estatal nessa esfera se dé por necessidade, de forma adequada e na justa
medida, objetivando a méxima eficécia e otimizacdo de varios direitos fundamentais
concorrentes. (BARROS, 1996, p. 85).
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E, seguindo o mesmo entendimento, Steinmetz sustenta que a proporcionalidade é
utilizada para situagdes em que preceitos insculpidos da Constituicdo Federal estdo em
conflito na pratica juridica:

Tratando-se, no caso concreto, de uma colisdo de normas constitucionais, normas de
mesma hierarquia, ambas vélidas, a decisdo normativa final, legislativa ou judicial,
devera atender ao imperativo da otimizacdo e da harmonizacdo dos direitos que elas
conferem, observando-se os postulados da unidade da Constituicdo e da
concordancia pratica. [...] a ponderagdo de bens é o método que consiste em adotar
uma decisdo de preferéncia entre os direitos ou bens em conflito, 0 método que
determinara qual o direito ou bem, e em que medida prevalecerd, solucionando a
colisdo. (STEINMETZ, 2001, p. 140).

Como podemos observar, a partir da teoria da proporcionalidade, admite-se a prova
ilicita para corrigir possiveis distor¢des ou para evitar resultados desproporcionais, injustos e
até repugnantes. Além disso, apesar de reconhecer a inconstitucionalidade de determinadas

provas, 0 principio permite ao magistrado admitir a prova ilicita, sacrificando até mesmo
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algum valor insculpido na Constitui¢éo, para acolher o caminho mais justo e equilibrado entre
os valores fundamentais. (BERGMANN, 1992, p. 16).

De mais a mais, € sempre importante atentar aos limites quando da aplicacdo do
principio da proporcionalidade no contexto da prova.

Hé& de se ter muito cuidado na aplicagdo do principio da proporcionalidade no contexto
probatério e seus respectivos limites. A ponderacdo somente deve ocorrer quando for entre
interesses e valores de densidade e abrangéncia comparavel. Ou seja, ndo se pode ponderar
uma garantia concreta (vedacdo da utilizacdo em processos criminais de prova ilicita) com
interesses abstratos (defesa da sociedade, combate a criminalidade, fim da impunidade), para
afastar a primeira, sob pena de se negar, em concreto, a propria normatividade constitucional.

Assim, consiste esta teoria da proporcionalidade, em breve sintese, huma construcéo
doutrinaria e jurisprudencial, permitindo, em face de uma vedacdo probatdria, que se proceda
a uma escolha, no caso concreto, entre valores constitucionalmente relevantes postos em

confronto.

3.5 Principio da proporcionalidade pro reo

Com o objetivo de assegurar o direito a ampla defesa do acusado, tanto a doutrina como
a jurisprudéncia, admitem a prova ilicita pro reo.
Para tanto, o Julgador terd que ponderar 0s bens juridicos constitucionais envolvidos no

conflito (direitos individuais e interesse da coletividade). Quem explica é Oliveira:

O principio da inadmissibilidade da prova ilicita constitui ‘em garantia individual
expressa, ndo podendo ser utilizado contra quem é o seu primitivo e originario
titular’, sendo que tal violagdo de direitos, em busca da prova de sua inocéncia,
podera ser considerada um estado de necessidade, excludente de ilicitude. Refere o
autor que o ingresso de provas obtidas por meios ilicitos é autorizado pela ampla
defesa, podendo ser obtida pelo proprio réu ou por terceiros, mesmo sem o seu
conhecimento. (OLIVEIRA, 2008, p. 312).

A jurisprudéncia majoritaria admite a prova ilicita produzida pelo réu quando for a
unica forma de sustentar a sua inocéncia.

Para Greco Filho apud Scarance Fernandes, “uma prova obtida por meio ilicito, mas que

levaria a absolvi¢do de um inocente [...] teria de ser considerada, porque a condenacdo de um
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inocente é a mais abominavel das violéncias e ndo pode ser admitida ainda que se sacrifique
algum preceito legal”. (SCARANCE FERNANDES, 1999, p. 81).

Quem comunga dessa corrente, entende que para salvaguardar um interesse legitimo do
réu, como a liberdade, se justifica sua utilizacéo.

Nesse sentido Lopes Jr, ao tratar da proporcionalidade pro reo, refere que “a
ponderacdo entre o direito de liberdade de um inocente prevalece sobre um eventual direito
sacrificado na obtencdo da prova (dessa inocéncia)”. (LOPES JUNIOR, 2008, p. 540).

N&o se trata de considerar licita uma prova ilicita. A ilicitude da prova persiste, apenas é
utilizada esta, em favor do demandado.

Segundo Gomes Filho:

No confronto entre uma proibicdo de prova, ainda que ditada pelo interesse de
protecdo a um direito fundamental e o direito a prova da inocéncia parece claro que
deva este Gltimo prevalecer, ndo sé porque a liberdade e a dignidade da pessoa
humana constituem valores insuperaveis, na ética da sociedade democratica, mas
também porque ao proprio Estado ndo pode interessas a punicdo de um inocente, 0
que poderia significar a impunidade do verdadeiro culpado; é nesse sentido, alias,
que a moderna jurisprudéncia norte-americana tem afirmado que o direito a prova de
defesa é superior. (GOMES FILHO, 1997, p. 106).

Assim, no balanceamento entre os direitos envolvidos, tem-se que é consideravel e
proporcional utilizar a prova ilicita em favor de pessoa injustamente acusada para fim de
comprovar sua inocéncia.

Ademais, deve-se recordar que o réu estaria, quando da obtencdo da prova ilicita,
acobertado pelas excludentes da legitima defesa ou estado de necessidade, conforme o caso.
Assim, tais excludentes afastariam a ilicitude da conduta e, consequentemente, legitimaria seu
uso na demanda. Necessario aqui ressaltar que o carater ilicito da prova permanece. Ou seja, a
mesma prova ilicita, que de alguma forma serviu para a absolvi¢gdo de um inocente, ndo pode
ser utilizada contra terceiros, uma vez que essa prova ilicita, de forma singular e impar, esta
sendo admitida para evitar injusta condenacao penal.

Aury Lopes, ao abordar tal questionamento, se posiciona no sentido de que ndo podera

ser utilizada a prova para condenar terceiro, pois essa prova continua revestida com a

ilicitude, sendo apenas admitida, excepcionalmente, num determinado processo e pro reo.
(LOPES JUNIOR, 2008, p. 540).
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Assim, o principio da proporcionalidade a favor do réu vem sendo utilizada nos nossos
Tribunais visto que, seria inaceitdvel excluir uma prova do processo, quando esta seja de
extrema importancia para a liberdade de alguém ou para provar sua inocéncia.

O Supremo Tribunal Federal inclisive ja se pronunciou a favor da licitude da gravacéo
de conversa telefonica, realizada por um dos interlocutores, sem o conhecimento do outro,
desde que em determinadas circunstancias. O caso de relatoria do Ministro Moreira Alves, 0
Tribunal Excelso considerou licita a gravacdo e divulgacdo de conversa telefénica sem o
conhecimento de terceiro que pratica o crime, desde que praticada em legitima defesa.
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL).

O Superior Tribunal de Justica, da mesma forma, afirma ndo ha que falar em ilicitude
da prova que se consubstancia na gravacdo de conversacdo telefénica por um dos
interlocutores, vitima, sem o conhecimento do outro, agente do crime. Recurso improvido.

Assim, a prova obtida com a violagdo de direitos fundamentais deve ser aceita pelo
6rgdo julgador através da aplicacdo do principio da proporcionalidade, desde que esta se 145
reserva a provar a inocéncia do acusado e seja a Unica forma de que este dispde. Qualquer que
seja a excludente de antijuridicidade (legitima defesa, estado de necessidade, estrito
cumprimento do dever legal), o fato € que, na admissdo de provas ilicitas pro reo, ha a
ponderacdo de interesses. Ademais, o principio da proporcionalidade legitima a conduta
violadora de direito substantivo, de maneira que a prova obtida ndo é ilicita, apesar de

formalmente violar uma norma juridica.
4 CONSIDERAC@ES FINAIS

A prova penal é um elemento decisivo para o processo, com forte influéncia para
absolver ou condenar um individuo. O processo penal, por sua vez, € o instrumento de
reconstrucdo dos fatos, sendo a prova o elemento nuclear, que dara suporte e condi¢des para
permitir a analise do feito pelo juiz.

Tendo em vista atender aos objetivos do Estado Democréatico de Direito, permitindo
que as partes tenham iguais oportunidades no processo penal, imprescindivel a atencdo que
merece assegurar a autenticidade das provas.

Assim, por tudo que fora exposto, sem pretender esgotar o tema, é possivel concluir,

diante dos preceitos constitucionais, como também pela doutrina e pela jurisprudéncia, que
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admissibilidade da prova ilicita compromete um processo penal democrético e constitucional,
devendo sempre ser observado com cautela e, apenas quando no balanceamento entre 0s
direitos envolvidos, tem-se que é consideravel e proporcional utilizar a prova ilicita em favor

de pessoa injustamente acusada para fim de comprovar sua inocéncia.
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VINTE ANOS DEPOIS (2003-2023): A ADEQUACAO DO CURSO BASICO DE
FORMAGCAO POLICIAL MILITAR A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Cristiane Martins Malonn?

1 INTRODUCAO

O presente trabalho teve o precipuo objetivo de observar criticamente as condigdes de
formagdo de um policial militar no ano de 2003, verificando se nos moldes em que foi
pensado e executado, ele foi capaz de moldar o policial de que a sociedade galcha
necessitava.

Com o fito de trazer o méximo de veracidade a este trabalho, para que 0 mesmo néo
ficasse parecendo apenas a manifestacdo de opinides pessoais sobre o curso, foi realizada uma
intensa pesquisa, com um significativo universo de alunos-soldados que frequentaram o
mesmo curso de formacdo e que contribuiram muitissimo, mesmo que com seus siléncios,
para a elaboracdo de cada um dos topicos que aqui sdo tratados.

Foram entrevistados, entre 0os meses de julho e setembro de 2008, dezessete integrantes
da turma de 2003, e outros sete contatados optaram por ndo participar das entrevistas, por
afirmarem ter medo de perseguicdes caso viessem a ser reconhecidos por algo que dissessem.

Por conta deste dever de cuidado para com aqueles que doaram parte de suas percepcdes
nas entrevistas, e pela profundidade do que foi dito, ndo vinculei 0s excertos a homes ou
designagdes que apontassem para uma pessoa. N&o ficaram adstritas todas as frases ditas pelo
“soldado masculino um” a tal denominagdo, visto que a concatenagdo das frases poderia
facilitar a chegada a identificacdo de seu autor, subvertendo o sigilo das fontes.

As contribuicbes dos entrevistados foram imensamente valiosas e espero ter podido
fazer delas o melhor uso possivel, dando-lhes uma destinacédo digna da confianga com a qual
me foram concedidas.

Como metodologia de pesquisa, um questionario composto por vinte questdes foi

aplicado aos pesquisados, que o responderam por escrito ou na forma de entrevista gravada e

! Graduanda em Direito no Centro Universitario Ritter dos Reis. E-mail: cronntim@gmail.com.
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degravada. A partir das respostas, foi possivel estabelecer um perfil do soldado da Brigada
Militar, desde seu ingresso até 0 momento atual, passados cinco anos da formatura.

Além disso, analisou a nogdo de direitos humanos dos policiais e a idéia que tém
formada acerca do assunto. Também, e principalmente, foram perguntados a respeito de seus
proprios direitos, observados durante e apds o curso de formacao.

Nesse trabalho, pesquisadora e pesquisados se fundem, com o propagado sentimento do
espirito de corpo, com um interesse comum, qual seja, o aperfeicoamento do treinamento dos
soldados da Brigada Militar, para que se busque uma seguranca publica com maior qualidade
para a sociedade gaucha, com o mais perfeito ajustamento aos ditames da Constitui¢do
Federal de 1988.

No capitulo sobre seguranca publica, a Constituicdo define, em seu artigo 144, que esta
é um dever do Estado e, alem disso, é direito e responsabilidade de todos. Informa ainda, que
a seguranca publica é exercida como meio na busca pela ordem publica? (MOREIRA NETO,
1998) e pela incolumidade das pessoas e do patrimoénio, sendo exercida, no campo do dever, 152
dentre outros pelas policias militares, conforme preceitua o inciso V.

No mesmo sentido foi escrito o artigo 124, 1, da Constitui¢do do Estado do Rio Grande
do Sul, datada de trés de outubro de 1989, que delega as atribuicdes de mantenedora da
seguranca publica a Brigada Militar.

Fica clara, na redacdo de ambas as Cartas, a interacdo necessaria entre policia e
cidadania, pois sdo participantes, em diversos graus, de um mesmo fim: a ordem publica. Sem
a qual ndo havera seguranca publica.

Ideia que existe desde a Declaragéo dos Direitos do Homem e de Cidadéo, de 1789:

A garantia dos direitos do homem e do cidaddo necessita de uma forga publica; esta
forca € instituida para vantagem de todos e ndo para ser utilizada, particularmente,
por aqueles a quem ela é confiada.

N&o se estuda a policia de forma dedicada, ndo ha interesse de entendé-la e aperfei¢oa-

la. Os estudiosos deixaram de lado justamente a instituicdo responsavel pela manutencdo da

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. In CRETELLA JUNIOR, José. (coord). Direito
Administrativo da ordem publica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998.p. 80, esclarece que: A ordem publica
é a concretizacdo em tempo e lugar determinados, dos calores convivéncias postulados pela Ordem Juridica.
Assim, a Ordem Juridica pode e deve balizar o emprego dos meios do Poder de Policia, mas é a necessidade de
manter a Ordem Publica que deve indicar as medidas de seu emprego dentro desses limites, em termos de
oportunidade, conveniéncia e contetdo. S&o, portanto, conceitos complementares.
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ordem publica e das liberdades individuais de todos os componentes da sociedade, e de seu
patriménio. Nao se da a necessaria atencdo a formacao dos policiais. O que se percebe, em
geral, é que apenas a policia estuda a policia. O Instituto de Pesquisa da Brigada Militar apoia
pesquisas realizadas acerca da instituicdo, contudo, a maioria destas pesquisas é realizada por
oficiais da prépria corporacdo, em seus cursos superiores de policia. Nesses estudos a BM é
analisada de cima para baixo, de acordo a visdo oficial de manutencdo e perpetuacdo do
conhecimento brigadiano e, regra geral, sdo estudos que permanecem apenas no ambito dela
prépria, ndo alcancando visibilidade.

A presente pesquisa buscou o caminho inverso, observando a Brigada da base para o
topo, mas com os olhos focados primordialmente no soldado, suas percepc¢des sobre si mesmo
e a corporacdo, em funcéo da seguranca da populacéo, sob os ditames constitucionais.

Neste contexto, importa consignar a impressdo de David H. Bayley (2001, p. 17) acerca
do assunto, visto que este afirma que “O pouco interesse sobre a policia nos meios
académicos é, de fato, curioso”. 153

De nada vale falar do direito, das leis, das garantias; de nada vale encher obras acerca
dos direitos fundamentais se ndo se observar basilarmente quem protege esses direitos.

A policia ¢ a personificacdo do Estado, quando no resguardo da integridade fisica e do
patrimoénio do cidaddo. Por conta disso, os servidores policiais devem, enquanto Estado, agir
em conformidade com os principios que o regem, com a missdo de assegurar a plena
satisfacdo dos direitos e das garantias fundamentais de cada membro da sociedade. Todavia,
somente é possivel assegurar o que se sabe dever ser garantido, e 0 conhecimento apenas vira

a partir de instrucdo especifica e de qualidade.

2 A BRIGADA MILITAR E O POLICIAL MILITAR

O capitulo inaugural teve o objetivo de pontuar caracteristicas da Brigada Militar, a
Policia Militar® do Estado do Rio Grande do Sul, e informar sobre sua funcdo na sociedade
galcha, bem como apresentar o policial militar, dizendo quem ele €, de onde vem e quais as

suas atribuicoes.

3 As Policias Militares sdo os 6rgdos do sistema de seguranga publica aos quais competem as atividades de
policia ostensiva e preservacdo da ordem publica. Ministério da Justica. Disponivel em: http://www.mj.gov.br.
Acesso em: 01 maio. 2023.
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O estudo teve como foco o soldado, primeiro posto das instituicdes militares, que esta

no escaldo mais baixo e mais numeroso da corporagé&o.

2.1 A formacdo histdrica e as condi¢des atuais da Brigada Militar e do Policial Militar

O trabalho completo, neste ponto, trouxe a historia da Brigada Militar, desde o ano de
1873, tracando uma cronologia sobre sua constituicdo e como ocorriam as formacgdes dos
policiais militares, desde os primdrdios até a data da pesquisa que deu origem ao trabalho
originério (2008).

2.2 O policial militar que temos e aquele que é desejado por uma sociedade livre

O capitulo ampara-se em legislacdo de pesquisa estruturada, para abordar os perfis
delimitados legal e socialmente para um policial militar, as caracteristicas do ingressantes e
suas visOes acerca de suas compreensdes na condicdo de policiais e seu papel e atividades

para sociedade.

3 CURSO BASICO DE FORMAGCAO POLICIAL MILITAR: CONJUNTURA DO
ANO DE 2003

O capitulo aborda a consolidacdo do chamado CBFPM, especificamente o ocorrido no
ano de 2003, vinte anos atras. Os requisitos para investidura no cargo e a evolugdo dos
requisitos desde 1988.

3.1 A transformacéo de um aluno em um soldado: do concurso a formatura

Abordagem acerca do curso de formagdo, com a integralidade da contextualizagdo da

transformacdo de um civil em um soldado, desde 17/02 até 10/12/2023, passando por

treinamentos, disciplinas cursadas e atividades extraclasse.
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3.2 Confronto entre treinamento e garantias constitucionais

Apresenta a dicotomia entre o treinamento ocorrido no ano de 2003 e as garantidas
constitucionais, em especial aquelas vinculadas a dignidade da pessoa humana, sob a

perspectiva legal e a perspectiva dos discentes entrevistados.
4 CONSIDERACOES FINAIS

A integralidade do estudo e dos resultados da monografia ndo foram transcritos neste
resumo expandido, pois intentam ser objeto da atualizagdo do tema, vinte anos depois, a partir
de aprofundamento da evolucdo dos cursos de formacdo e das condi¢des policiais militares,
passadas duas décadas, com publicacdo integral futura.

Doravante, as consideracOes aqui expostas sao aquelas que foram expostas ao final da
pesquisa, realizada no ano de 2008 acerca do CBFPM de 2003. 155

Posso afirmar, sem medo de errar, que qualquer pessoa que passou pela Brigada Militar
e foi efetivamente um brigadiano, nunca esquecera a “Briosa”.

Em nenhum momento houve, no presente trabalho de conclusdo da graduacdo em
Direito, a ambicdo de abarcar uma analise completa e inequivoca acerca da Policia Militar,
seu treinamento e sua atuagcdo por meio de seus agentes. Buscou-se de visualizar um contexto
geral constitucional deste treinamento, identificando pontualmente exemplos e situacfes que
divergem do investimento necessario para a modelagem e profissionalizacdo de um policial.

Qualquer pretensdo mais aprofundada passaria, certamente, por diversas limitacGes de
tempo e acesso, Visto ser 0 assunto extremamente vasto, e pouquissimo explorado no meio
académico além de caracteristicas proprias de uma pesquisa que toca um tema delicado para a
sociedade e o Governo.

Todas as criticas tiveram como objetivo a parametrizacdo dos cursos de formagéo
dentro da legislacdo vigente, lembrando que cada soldado é, antes de qualquer outra
designagdo, um cidaddo e, nesta qualidade, um sujeito detentor de direitos e deveres.
Resultado de uma ambicdo, talvez utdpica, de auxiliar o Estado na formacdo de brigadianos
que possam ser o policial que a sociedade gaucha deseja e merece.

Faz-se necessaria, ha tempos, uma formacao policial militar em conformidade com os

direitos e garantias assegurados pela Constituicdo Federal de 1988. Os futuros policiais
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militares, no curso de formacdo de soldados precisam, antes de um padrdo militar, ser
ensinados a policiar, de forma profissional e qualitativa. Aléem do desgaste do policial,
evidencia-se a ofensa ao principio da eficiéncia da Administracéo, ao passo gque se gasta verba
publica, excedendo os meses necessarios a formacdo, para empregar os alunos-soldados em
atividades ndo voltadas para o aprendizado da profissdo. Premem por ser respeitados, 0s
policiais precisam de maior observancia de sua vida e de sua integridade fisica e moral, suas
v0zes necessitam ser ouvidas, visto que por estarem diariamente na atividade fim, possuem
grande conhecimento das necessidades da corporacao e, principalmente, da sociedade.

O Curso Bésico de Formacao Policial Militar ndo esta adequado a Constituicdo Federal
e os Administradores tém muito trabalho a fazer para poder enquadra-lo a tais preceitos.
Hierarquia ndo pode ser confundida com desrespeito, disciplina ndo pode ser confundida com
subserviéncia, canal de comando ndo pode ser confundido com tolhimento de manifestacao
pessoal.

As matérias ministradas precisam ser revistas e as aulas préaticas incorporadas ao 156
curriculo. Deve haver especializacdo e treinamento dos instrutores, ou, ho minimo e em
principio, a prévia exigéncia de comprovacdo de capacitacdo para ensinar os futuros
defensores da sociedade e faze-los aprender seu oficio para uma boa execucdo de se trabalho.

Os cursos devem seguir um padrdo, com plano de ensino estabelecido previamente,
tempo delimitado e ajustado a formacdo, e com local especifico e adequado as necessidades
da instrucdo, que contenha todo o aporte fisico para o alojamento e treinamento dos soldados.

O conhecimento das ruas, do dia-a-dia das atuacdes dos BatalhGes, ndo pode ser
ignorado pela Academia e sim aceito e melhorado, de forma a criar um vinculo entre teoria e
pratica, que possa instruir os policiais antes do inicio de sua atuacdo no policiamento
ostensivo.

Os académicos, universitarios, pesquisadores, doutrinadores ndo podem esquecer da
existéncia da policia, posto que ela é o primeiro elo da justica, o primeiro contato do Estado
com o fato delituoso, e que se ineficiente prejudicara todos os demais. Recordando que néo
apenas em relacdo ao delito, mas da grande gama de agles sociais que este ente abarca.

Estudar a policia, observar a policia, buscar solucdes, € um dever dos estudiosos das ciéncias
juridicas e sociais, e mais, € um dever cidadé&o.

Os cidaddos que buscam ingressar na corporacdo nao podem ver nela a realizacdo de

seu desejo de ser militar, por achar belo ou ter ilusdes. Devem atentar para a profissao de
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policial, que continuara a ser exercida independente da manutencdo ou extin¢do do
militarismo.

Sai da BM, mas a BM ndo saiu de mim, o servico executado pela Brigada Militar é de
suma importancia social e € uma honra desempenha-lo, contudo, uma atividade t&o
importante para a manutencdo da ordem e vital para a convivéncia em sociedade, e que
presenta o Estado em todos os locais, dias e horarios, ndo pode ser mantida apenas pelo amor
e dedicacdo de seus integrantes, deve ocorrer um ajuste de foco.

Os olhos da sociedade e da atencdo da Administracdo devem voltar-se para a formacao
dos policiais, exigindo a qualidade do ensino e da instrucdo daqueles que futuramente
oferecerdo protecdo. Garantir condi¢Oes dignas de tratamento e de sobrevivéncia para que
estes homens e mulheres possam realizar seu trabalho com tranquilidade, potencializando a
qualidade da seguranca, de modo a fazer com que esta deixe de ser apenas uma sensacgdo e
torne-se uma realidade. E o Estado principal interessado, por um dever de protecdo e
perpetuacéo, deve aprender a se enxergar em cada brigadiano. 157
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A INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA E A LGPD

Gustavo Boudoux de Melo?!

1 INTRODUCAO

O objetivo deste artigo é analisar quais sdo os impactos da falta da protecdo dos dados
pessoais pode trazer para o processo de investigacdo criminal, principalmente com vazamento
de dados pelos meios de comunicagdo, como radio, jornal, televisao, redes sociais etc.

O presente estudo tem como problema de pesquisa verificar quais sdo 0s impactos que
podem gerar com a falta de protecdo dos dados pessoais no processo de investigacdo criminal
defensiva. Acredita-se que dentre as problematicas desse processo, a principal deve ser
defender os interesses do cliente, seus dados pessoais, bem como a sua imagem perante a
sociedade, preocupacdo essa que deve ter inicio ja& na fase de acusacdo e investigacao
preliminar, objetivando que seja respeitado o direito da ampla defesa e contraditorio, juntada
das provas, investigacdo e depoimentos das testemunhas, além dos devidos cuidados com a
cadeia de custddia, evitando assim os riscos de condenacdo de um inocente.

Como hipdteses para o estudo e investigacdo proposta acredita-se que mesmo com a
LGPD (2018), o anteprojeto LGPD Penal (2019) e a PL 1515 (2022), ainda ndo vai se
resolver os problemas relacionados em questdo, pois todos os dados e informacg6es de tudo
que estiver relacionado com o processo de investigagao precisam estar em sigilo.

Para melhor fundamentar este trabalho, o artigo foi dividido em 3 (trés) etapas,
iniciando com a parte de investigacdo criminal defensiva e o Provimento n® 188/2018; a Lei
Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD), LGPD e o Direito Penal, e a sugestdo da
criagdo de uma LGPD para fins jornalisticos; e por fim, vazamento de dados na investigacdo
criminal. Importante ressaltar que o presente artigo nao tem intensé@o de esgotar e aprofundar
todos esses pontos citados, apenas trazer uma reflexdo com relagdo a necessidade de uma

atualizagdo doutrinaria e legislativa.

1 Doutorando em Direito na Universidade Catolica de Pernambuco (PPGD - UNICAP). MBA Executivo em
Seguranca Cibernética pela Faculdade INTERVALE. Especializagdo em Crimes Cibernéticos pela Faculdade
INTERVALE. Especializacgdo em Direito Trabalhista pela Faculdade [INTERVALE. E-mail:
dir.gustavomelo@gmail.com. Curriculo Lattes: http:/lattes.cnpg.br/9393295457857318.
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2 INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA

Quando um determinado delito é cometido, o Estado tem a incumbéncia e dever de
punir o autor do ato ilicito. Porém, para o que o Estado venha a deflagrar um processo de
persecucdo penal em juizo, se faz necessario a presenca de alguns elementos, como ter pelo
menos as informacdes da autoria e materialidade da infra¢do criminal. “De fato, para que se
possa dar inicio a um processo criminal contra alguém, faz-se necessaria a presenca de um
lastro probatério minimo apontando no sentido da pratica de uma infracdo penal e da
probabilidade de o acusado ser o seu autor” (Lima, 2020, p.175).

Fundamenta-se inicialmente com a obrigatoriedade do cumprimento e procedimentos do
devido processo legal, tomando como base a Constituicdo Federal, em seu art. 5°, “todos sdo
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

seguranga ¢ a propriedade”:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal,

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes;

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;

LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga
penal condenatéria (BRASIL, 1988).

Entende-se como inquérito policial:

Procedimento administrativo inquisitorio e preparatério, presidido pelo Delegado de
Policia, o inquérito policial consiste em um conjunto de diligéncias realizadas pela
policia investigativa objetivando a identificacdo das fontes de proval e a colheita de
elementos de informagdo quanto a autoria e materialidade da infracdo penal, a fim
de possibilitar que o titular da acdo penal possa ingressar em juizo (LIMA, 2020,
p.175).

Ainda sobre o inquérito policial, o art. 4° do CPP (Brasil, 1941) a “policia judiciaria sera

exercida pelas autoridades policiais no territorio de suas respectivas circunscri¢des e tera por

fim a apuracdo das infragdes penais e da sua autoria”.
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Pode-se entender como investigagdo criminal o “processo de procura de indicios e
vestigios que indiquem e expliquem e que fagam compreender quem, como, quando, onde e
porqué foi cometido o crime X” (Valente apud Fantini, 2010).

De acordo com Bulhdes (2018) a investigacao defensiva é:

conjunto de diligéncias e técnicas de apuracdo da verdade, com a consequente
producdo e catalogacdo de provas, as quais podem estar encadeadas
documentalmente em um instrumento (nico, ou ndo, em ordem l6gica e/ou
cronoldgica, visando resguardar a tutela judicial dos interesses do cidaddo, seja na
condicdo de acusado ou de vitima de crimes; incluindo nessa perspectiva as pessoas
juridicas.

Para Silva (2020, p. 43) a investigagdo criminal direta pela defesa ou investigacdo
defensiva:

corresponde a uma atividade de coleta de elementos desempenhada pelo advogado

ou Defensoria Publica, com propdsitos e metodologia especificos, a partir de regras
deontoldgicas e transparéncia no atuar defensivo, sempre em vistas a proporcionar a 163
imediacdo da defesa com o contelldo probatério e permitir a elucidagdo do fato
criminoso dentro de uma perspectiva de boa-fé, paridade de armas e lealdade na

relacdo processual.

Diante dos conceitos expostos, acredita-se que o maior desafio do advogado seja ter
uma efetividade no processo da investigacdo criminal defensiva, principalmente no que se
refere a paridade de armas, que na maioria das vezes depende da atuacdo e garantia do
magistrado, assegurar a imparcialidade, tratamento igualitario, igualdade de oportunidades,
isonomia na relacdo processual, sem que haja beneficios, privilégios e diferenciaces, e que
todas as etapas do processo sejam respeitadas (PEREIRA, 2013).

Bulhdes (2018) destaca a importancia e finalidade preventiva na investigacdo defensiva,
que objetiva “fomentar a legalidade na atuacdo dos agentes estatais; e viabilizar as
responsabilizacdes dos eventuais desvios e excessos cometidos por esses mesmos agentes”.

A lei 13.245 (BRASIL, 2016) contribui com 0 acesso e as prerrogativas dos advogados

na fase de investigacdo criminal, conforme a atualizacdo do Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil, Lei n® 8.906 (BRASIL, 1994), Art. 7°:




Sociology of Law

Direito, Saude e Inovacao

2023

XIV - examinar, em qualquer instituicdo responsavel por conduzir investigacdo,
mesmo sem procuracdo, autos de flagrante e de investigacfes de qualquer natureza,
findos ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e
tomar apontamentos, em meio fisico ou digital;

XXI - assistir a seus clientes investigados durante a apuracdo de infracdes, sob pena
de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e,
subsequentemente, de todos os elementos investigatorios e probatorios dele
decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no curso da
respectiva apuracao:

a) apresentar raz0es e quesitos;

8 10. Nos autos sujeitos a sigilo, deve o advogado apresentar procuracdo para o
exercicio dos direitos de que trata o inciso XIV.

8 12. A inobservancia aos direitos estabelecidos no inciso XIV, o fornecimento
incompleto de autos ou o fornecimento de autos em que houve a retirada de pecas ja
incluidas no caderno investigativo implicara responsabilizagdo criminal e funcional
por abuso de autoridade do responsavel que impedir o acesso do advogado com o
intuito de prejudicar o exercicio da defesa, sem prejuizo do direito subjetivo do
advogado de requerer acesso aos autos ao juiz competente (BRASIL, 2016).

No entanto, de acordo com Bulhdes (2018) sdo deveres do advogado condutor da
investigacdo defensiva, além de respeitar e cumprir todas as legislacdes, o codigo de ética e

estatuto OAB, além de ter que atuar conforme o Provimento n°® 188/2018:

preservar o sigilo das fontes de informacgdo; respeitar o direito & intimidade, a
privacidade, a honra e a imagem das pessoas; exercer a atividade com zelo e
probidade; defender, com isencdo, os direitos e as prerrogativas profissionais,
zelando pela prépria reputacéo e a da classe; zelar pela conservagdo e prote¢do de
documentos, objetos, dados ou informacBes que lhe forem confiados pelo
constituinte ou em defesa dos seus interesses; restituir, integro, ao constituinte, findo
o0 contrato ou a pedido, documento ou objeto que Ihe tenha sido confiado; e prestar
contas ao constituinte. (OAB, 2018).

2.1 Provimento n°® 188/2018

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil “regulamenta o exercicio da
prerrogativa profissional do advogado de realizacdo de diligéncias investigatorias para
instrucdo em procedimentos administrativos e judiciais” (OAB, 2018), conforme o
Provimento n® 188/2018, que traz o conceito de investigacdo defensiva, em que momento a
mesma pode ser desenvolvida, possibilidades de producdo de prova, além das questfes

relacionadas as diligéncias, colaboracdo e assisténcia, bem como a privacidade e sigilo do

processo:
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Art. 1° Compreende-se por investigacdo defensiva o complexo de atividades de
natureza investigatoria desenvolvido pelo advogado, com ou sem assisténcia de
consultor técnico ou outros profissionais legalmente habilitados, em qualquer fase
da persecucdo penal, procedimento ou grau de jurisdicdo, visando a obtencdo de
elementos de prova destinados a constituicdo de acervo probatério licito, para a
tutela de direitos de seu constituinte.

Art. 2° A investigacdo defensiva pode ser desenvolvida na etapa da investigacéo
preliminar, no decorrer da instrugdo processual em juizo, na fase recursal em
qualquer grau, durante a execucdo penal e, ainda, como medida preparatdria para a
propositura da revisdo criminal ou em seu decorrer.

Art. 3° A investigacdo defensiva, sem prejuizo de outras finalidades, orienta-se,
especialmente, para a producdo de prova para emprego em:

| - pedido de instauracdo ou trancamento de inquérito;

Il - rejeicdo ou recebimento de dendncia ou queixa;

I11 - resposta a acusacao;

IV - pedido de medidas cautelares;

V - defesa em acdo penal publica ou privada;

VI - razBes de recurso;

VII - revisdo criminal;

VIII - habeas corpus;

IX - proposta de acordo de colaboragéo premiada;

X - proposta de acordo de leniéncia;

XI - outras medidas destinadas a assegurar os direitos individuais em procedimentos
de natureza criminal.

Paragrafo Unico. A atividade de investigacdo defensiva do advogado inclui a
realizacdo de diligéncias investigatdrias visando & obtencéo de elementos destinados
a producdo de prova para o oferecimento de queixa, principal ou subsidiria.

Art. 4° Podera o advogado, na conducdo da investigacdo defensiva, promover
diretamente todas as diligéncias investigatérias necessarias ao esclarecimento do
fato, em especial a colheita de depoimentos, pesquisa e obtencdo de dados e
informacdes disponiveis em drgdos publicos ou privados, determinar a elaboracéo
de laudos e exames periciais, e realizar reconstitui¢@es, ressalvadas as hipéteses de
reserva de jurisdicéo.

Paragrafo Gnico. Na realizacdo da investigacao defensiva, o advogado podera valer-
se de colaboradores, como detetives particulares, peritos, técnicos e auxiliares de
trabalhos de campo.

Art. 5° Durante a realizagdo da investigacdo, o advogado deve preservar o sigilo das
informacdes colhidas, a dignidade, privacidade, intimidade e demais direitos e
garantias individuais das pessoas envolvidas.

Art. 6° O advogado e outros profissionais que prestarem assisténcia na investigagdo
ndo tém o dever de informar & autoridade competente os fatos investigados.
Paragrafo Unico. Eventual comunicacgdo e publicidade do resultado da investigagédo
exigirdo expressa autoriza¢do do constituinte.

Art. 7° As atividades descritas neste Provimento sdo privativas da advocacia,
compreendendo-se como ato legitimo de exercicio profissional, ndo podendo receber
qualquer tipo de censura ou impedimento pelas autoridades. (OAB, 2018).
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3 LGPD (LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS PESSOAIS)

As questdes relacionadas a protecdo de dados passaram a ter um grau de importancia,
entendimento e adaptacdo para a maioria dos profissionais, areas e empresas, como relatam
Maldonado e Blum (2019):

Profissionais que antes mantinham suas atuacdes adstritas a uma determinada area
precisardo interagir com outros experts para que, juntos, consigam dar sentido e
empreender conformidade no que se refere ao conjunto de regras de protecéo de
dados. O advogado, por exemplo, ndo podera seguir por esse caminho sem trilhar de
forma muito proxima do profissional da seguranga da informagé&o.

Importante ressaltar que a LGPD, Lei n° 13.709 (2018), ja passou por algumas
atualizaces, como a Lei n° 13.853 (2019) e Lei n° 14.010 (2020), e mesmo assim ainda
carece de outras mudancas, principalmente porque a propria lei delimita o seu objeto, que

seria 0 tratamento de dados pessoais, como citado no art. 4° desta lei, ao que nédo se aplica,
- - ’ - Ve - 166
como “ [...] para fins exclusivamente particulares ¢ ndo econdmicos; jornalistico e artisticos;

académicos, seguranca publica; defesa nacional; seguranca do Estado; atividades de
investigacdo e repressao de infracdes penais; ou provenientes de fora do territério nacional
[...]” (Brasil, 2018).

Art. 1° Esta Lei dispde sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios
digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico ou privado, com
0 objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o
livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.

Paragrafo Unico. As normas gerais contidas nesta Lei sdo de interesse nacional e
devem ser observadas pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Art. 2° A disciplina da protecdo de dados pessoais tem como fundamentos:

| - 0 respeito a privacidade;

Il - a autodeterminacdo informativa;

I11 - a liberdade de expressdo, de informagéo, de comunicagdo e de opinido;

IV - ainviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem;

V - o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico e a inovagéo;

VI - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e

VII - os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o
exercicio da cidadania pelas pessoas naturais.

Art. 3° Esta Lei aplica-se a qualquer operacdo de tratamento realizada por pessoa
natural ou por pessoa juridica de direito pablico ou privado, independentemente do
meio, do pais de sua sede ou do pais onde estejam localizados os dados, desde que:

| - a operacdo de tratamento seja realizada no territério nacional;

Il - a atividade de tratamento tenha por objetivo a oferta ou o fornecimento de bens
ou servigos ou o tratamento de dados de individuos localizados no territério
nacional;
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Il - os dados pessoais objeto do tratamento tenham sido coletados no territorio
nacional.

§ 1° Consideram-se coletados no territdrio nacional os dados pessoais cujo titular
nele se encontre no momento da coleta.

§ 2° Excetua-se do disposto no inciso | deste artigo o tratamento de dados previsto
no inciso IV do caput do art. 4° desta Lei.

Art. 4° Esta Lei ndo se aplica ao tratamento de dados pessoais:

| - realizado por pessoa natural para fins exclusivamente particulares e nédo
econdmicos;

Il - realizado para fins exclusivamente:

a) jornalistico e artisticos; ou

b) académicos, aplicando-se a esta hipdtese os arts. 7° e 11 desta Lei;

I11 - realizado para fins exclusivos de:

a) seguranca publica;

b) defesa nacional;

c) seguranca do Estado; ou

d) atividades de investigacdo e represséo de infragdes penais; ou

IV - provenientes de fora do territério nacional e que ndo sejam objeto de
comunicagdo, uso compartilhado de dados com agentes de tratamento brasileiros ou
objeto de transferéncia internacional de dados com outro pais que ndo o de
proveniéncia, desde que o pais de proveniéncia proporcione grau de protecdo de
dados pessoais adequado ao previsto nesta Lei.

§ 1° O tratamento de dados pessoais previsto no inciso Il sera regido por legislacdo
especifica, que devera prever medidas proporcionais e estritamente necessérias ao
atendimento do interesse publico, observados o devido processo legal, os principios 167
gerais de protecdo e os direitos do titular previstos nesta Lei.

§ 2° E vedado o tratamento dos dados a que se refere o inciso 11l do caput deste
artigo por pessoa de direito privado, exceto em procedimentos sob tutela de pessoa
juridica de direito publico, que serdo objeto de informe especifico a autoridade
nacional e que deverdo observar a limitacdo imposta no § 4° deste artigo.

§ 3° A autoridade nacional emitird opinides técnicas ou recomendagdes referentes as
excegBes previstas no inciso Il do caput deste artigo e devera solicitar aos
responsaveis relatérios de impacto a protecdo de dados pessoais.

8§ 4° Em nenhum caso a totalidade dos dados pessoais de banco de dados de que trata
o inciso 11l do caput deste artigo podera ser tratada por pessoa de direito privado,
salvo por aquela que possua capital integralmente constituido pelo poder publico.
Aurt. 5° Para os fins desta Lei, considera-se:

| - dado pessoal: informacdo relacionada a pessoa natural identificada ou
identificavel;

Il - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convicgéo
religiosa, opinido politica, filiagdo a sindicato ou a organizacdo de carater religioso,
filosofico ou politico, dado referente a salde ou a vida sexual, dado genético ou
biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural [...] (BRASIL, 2018).

No que se refere aos debates e temas relevantes da LGPD, Fabricio da Mota Alves
(apud LIMA; ROSAS, 2022) afirma que as discussoes relacionadas a protecao de dados “sdo
inesgotaveis, mesmo porque a propria lei ainda ndo foi exaustivamente interpretada pela

Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (ANPD), sequer minimamente regulamentada,

permanecendo ainda um hiato regulatério preocupante, que precisa ser sanado.
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Embora a lei tenha sido publicada em 2018, a maior parte dela sé entrou em vigor
em setembro de 2020, para que todos tivessem tempo de se ambientar as novas
normas. Agora, trés anos depois da sancdo, as multas e san¢des poderdo comecar a
ser aplicadas. Porém, s6 a partir de 1o de agosto de 2021 que entraram em vigor 0s
artigos 52, 53 e 54 da Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD). Esses dispositivos
tratam das multas e demais sangdes administrativas que a Autoridade Nacional de
Protegdo de Dados (ANPD) podera aplicar a qualquer “agente de tratamento de
dados” que infringir normas da LGPD, a Lei 13.709/2018. Tanto os 6rgéos publicos,
quanto as empresas privadas, poderdo receber sangdo pelo uso incorreto dos dados
pessoais do cidadao.

Dentre as sangOes administrativas previstas na LGPD para o caso de violagédo das
regras previstas, destacam-se a adverténcia, com possibilidade de medidas
corretivas; a multa de até 2% do faturamento, com limite de até R$ 50 milhdes; o
blogueio ou a eliminagdo dos dados pessoais relacionados a irregularidade, a
suspensdo parcial do funcionamento do banco de dados ou a proibigdo parcial ou
total da atividade de tratamento (AGENCIA SENADO, 2021).

3.1 LGPD e o Direito Penal

Destaca-se que, o foco deste artigo em questdo esta relacionado principalmente as 168
exclusdes da prépria LGPD (Brasil, 2018), no que se refere ao tema proposto, conforme
citado em seu art. 4°, I, 1l (a), Il (a, b, ¢, d). Sendo assim, as questdes referentes ao tratamento
e protecdo dos dados pessoais carecem de uma legislacdo especifica para cada ponto e lacunas
legislativas excluidas. No entanto, até 0 momento, ha duas propostas sendo analisadas como
texto de lei, uma como anteprojeto e a outra como projeto de lei, para que posteriormente
sejam feitos os ajustes e correcdes, e depois uma venha a ser tramitada e sancionada.

A primeira proposi¢do (APL) foi o anteprojeto de Lei de Protegdo de Dados para
seguranca publica e persecucdo penal (e investigacdo criminal), conhecido como Anteprojeto
LGPD Penal, elaborado pela Comissdo de Juristas instituida por Ato do Presidente da Camara
dos Deputados, de 26 de novembro de 2019 (PODER360, 2020), como foco apenas em
atender o art. 4°, III, “a” e “d”, da LGPD (2018).

A segunda proposta (PL) foi submetida pelo deputado federal Coronel Armando (PL-
SC), como um projeto de Lei n°® 1515/2022, referente a Lei de Protecdo de Dados Pessoais
para fins exclusivos de seguranca do Estado, de defesa nacional, de seguranca publica, e de
investigacao e repressdo de infracGes penais (Camara, 2022).

De acordo com Azevedo et al. (2022, p. 3) ao analisarem a proposta da PL 1515/2022 e
comparando com a LGPD Penal, em nota técnica publicada, recomendam o seu arquivamento

da PL, pois “altera significativamente seu contetdo de modo a suprimir diversas garantias dos
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titulares, bem como a ampliar excessivamente o poder discriciondrio do Estado”. Entre os

principais pontos de preocupacéo especificos, destacam-se:

* Debilitacdo do sistema de conceitos, principios e fundamentos da protecdo de
dados, com a supressio de nogdes importantes, como “autodeterminacdo
informativa”, “proporcionalidade”, “dados sigilosos” e “responsabilizacdo e
prestacdo de contas”;

* Ampliagdo indevida e excessiva do escopo regulado, incluindo atividades de
defesa nacional, seguranca de Estado e de inteligéncia, as quais sdo parametrizadas
de forma insuficiente, podendo favorecer abusos;

* Supressdo de todo o arcabougo de transparéncia e do controle sobre o tratamento
dos dados pessoais na esfera penal, bem como daquele referente as tecnologias de
monitoramento;

» Ampliagdo excessiva das bases legais para o tratamento de dados para os fins
tutelados, bem como das hipéteses de compartilhamento entre autoridades e do
acesso a dados mantidos por agentes privados, com a adi¢do de incentivos para a
precarizacéo das infraestruturas tecnoldgicas;

* Enfraquecimento de direitos e prote¢des referentes a decisdes automatizadas, como
exigéncia de autorizacdo prévia e de relatérios de impacto adequadamente
procedimentalizados, em favor de disposicdes genéricas e de aplicabilidade
limitada.

169
Foram encontradas varias criticas relacionadas as propostas aqui citadas, e que de fato

faz sentido, visto que de um lado se tem uma comissdo apenas de juristas e do outro um

deputado federal, e que ambas tém as suas lacunas e caréncias, conforme Chuy (2021, p. 13)

N&o se pode buscar tal intento com legislagdes que impecam o atuar dos servicos de
seguranga, circunstancia verificada nos dispositivos constantes no “anteprojeto de
Lei de Protecdo de Dados para Seguranca Publica e Persecucdo Penal”. Impedir a
compartilhamento de informacGes e de bancos de dados, muito mais que representar
um retrocesso ao enfrentamento da criminalidade, caracterizaria verdadeiro atentado
a direitos fundamentais de uma nacdo democréatica e uma afronta ao seu bem maior:
o cidadéo.

3.2 LGPD para fins jornalisticos

A LGPD (2018) também exclui os assuntos ligados ao tratamento de dados pessoais
utilizados exclusivamente para fins jornalisticos, como citado em seu art. 4°, II, “a”, ponto
esse que também merece atencdo, principalmente quando se refere ao jornalismo
investigativo, com a possibilidade de publicacdo de dados ou informacdes, no radio, jornal,
televisdo ou nas redes sociais, de alguém que estd sendo investigado, usando a liberdade de
expressdo e se esquecendo do direito a prote¢do de dados pessoais de um individuo, que ainda
pode estar no processo de investigacdo, como suspeito ou inocente, porém ainda ndo foi

julgado, e muito menos teve o direito de se defender.
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A falta de uma legislacdo especifica, como uma LGPD para fins jornalisticos pode
interferir ou impactar no processo da investigacao, principalmente quando as informagdes véao
para as midias ou redes sociais, onde essas noticias normalmente sdo divulgadas com dados
personalissimos, como 0 nome e a imagem da pessoa citada, sem nenhum tipo de autorizacéo
ou consentimento. “A liberdade de informagdo ¢ tratada pela Constituicdo Federal como
expressdo sindnima da pertinente a atividade jornalistica ndo se superp@e a esfera existencial
das pessoas, continua cedendo ao respeito dos direitos de personalidade” (MENEZES;
COLACO, 2019, p. 82).

No entanto, resguardados pela Constituicdo Federal em seu art. 220, os jornalistas, a
imprensa e os profissionais da comunicacao social tém o direito da (BRASIL, 1988), porém

também é importante observar o que esta disposto no art. 5°, 1V, V, IX, X, XII, Xl e XIV.

Manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informacdo, sob qualquer

forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto

nesta Constituigdo. 170
8 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena

liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social,
observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xl e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.

Mesmo com a Lei de Acesso a Informacéo, n°® 12.527 (BRASIL, 2011), também foram
encontradas as suas limitacdes, pois apenas esta direcionada aos que se referem no art. 1, I, I1;
e 0 art. 2, que dispde sobre os procedimentos a serem observados pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios. Acredita-se que ndo deveria haver limitacdo ou exclusdo de
responsabilidades no que se refere ao tratamento das informacdes, pois deveria se aplicar para
todos, como descrito nos artigos 31 e 32 da mesma Lei.

A Associagdo Brasileira de Jornalismo Investigativo (Abraji) e a Associacdo Data
Privacy Brasil de Pesquisa (Data Privacy) lancgam em conjunto o relatério Jornalismo e
protecdo de dados pessoais: a liberdade de expressdo, informagdo e comunicagdo como
fundamentos da LGPD, onde deixam bem claro a ndo aplicabilidade da Lei Geral de Protegédo
de Dados Pessoais (LGPD) as atividades jornalisticas (ABRAJI; DATA PRIVACY, 2022).

O jornalismo investigativo se “caracteriza por um exercicio jornalistico de apuragao,
investigacdo, pesquisa de documentos, entre outros, que tem como objetivo final a
comunicacgéo e informacéo da sociedade, como mecanismo para fundamentar suas escolhas e

opinides” (Abraji; Data Privacy, 2022, p. 16).
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De acordo com Abraji e Data Privacy (2022, p. 19) o jornalismo investigativo precisa
de “dados abertos” para que possam ter “acesso a informagdes detalhadas, as quais podem,
em alguns casos, corresponder a dados pessoais e mesmo dados pessoais sensiveis, para
desempenhar seu trabalho técnico de apuragao, estudo, interpretagao e cruzamento de dados”.

Sendo assim, Abraji e Data Privacy (2022, p. 26) defendem a “ndo aplicabilidade da
LGPD as atividades jornalisticas e a impossibilidade do uso dessa excecdo para fins

discriminatorios”.

4 VAZAMENTO DE DADOS NA INVESTIGACAO CRIMINAL

Visando trazer evidéncias e exemplos com relacdo aos estudos, pesquisas e investigacdo
propostas para o presente artigo, em busca ao site do JUSBRASIL, sob o tema “Vazamento a
Imprensa em Jurisprudéncia”, foi possivel localizar na data de 28/12/2023, 7.618 resultados,

sobre 0 assunto em questdo. Pesquisa realizada apenas referente as jurisprudéncias, em todos 171

os tribunais do Brasil, em qualquer data, com o filtro de relevancia.

Figura 1 - Vazamento a Imprensa em Jurisprudéncia

TJ-PE - Apelagao: APL XXXXX PE

Jurisprudéncia » Acord&do « MOSTRAR DATA DE PUBLICAGAO

DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. AGAO DE INDENIZAGAQ POR
DANO MORAL. APELACAO CIVEL PRISAQ DE OFICIAL DE JUSTICA. INVESTIGAGCAO DA POLICIA
FEDERAL S0OB SEGREDO DE JUSTICA. VAZAMENTO DE INFORMACOES PARA IMPRENSA.
MATERIA VEICULADA PELO JORNAL DO COMERCIO COM FOTOS E NOME DOS INVESTIGADOS.
DANOS MORAIS CONFIGURADOS. SENTENCA INTEGRALMENTE MANTIDA. RECURSO
IMPROVIDQ. I. A o direito & liberdade de imprensa néo pode superar o direito & dignidade
humana, a honra e a imagem. O nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em
publicacdes ou representacdes que a exponham ao desprezo plblico, ainda quando nao haja
intencdo difamatdria. Il. O veiculo de comunicacdo somente poderia ter tomado conhecimento da
ocorréncia das prises por via escusa, visto que se tratava de investigacdo sigilosa, logo, os dados
n&o poderiam ter sido transmitidos a pessoas estranhas a investigacdo nem veiculados pela
imprensa, uma vez que tais atos ndo sdo publicos. Tem se tornado rotineiro o vazamento de
informacgdes nas operacdes da Policia Federal. A exposic&o da imagem e do nome de acusados
em processo investigatério quando ainda ndo ha provas conclusivas, em nada contribui para a
sociedade. lll. A servidora sofreu um linchamento ptblico em razéo de matéria divulgada pelo
Jornal do Comércio, ao vincular-lhe como corrupta e culpada de fatos que ainda estavam sob
investigagdo. Investigacdo protegida por sigilo. Dano moral in re ipsa. IV. O quantum
indenizatorio foi fixado observando as peculiaridades do caso concreto, tendo sido obedecidos os
principios da proporcionalidade e razoabilidade; razéo pela qual ndo merece reparo. Sentenca
integralmente mantida. Decisdo Unénime.

Fonte: JUSBRASIL (2023)
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Figura 2 - Vazamento a Imprensa em Jurisprudéncia

TJ-SC - RECURSO CIVEL XXXXX20198240078

Jurisprudéncia * Acérddo » MOSTRAR DATA DE PUBLICACAO

FAZENDA PUBLICA. FOTOGRAFIA REGISTRADA NO CONTEXTO DE ABORDAGEM POLICIAL COM
FINALIDADE ESPECIFICA DE INVESTIGAGAO CRIMINAL. COMPARTILHAMENTO POR POR
TERCEIRO EM REDE SOCIAL. IMPROCEDENCIA NA ORIGEM. RECURSO DA PARTE AUTORA.
VAZAMENTO DE DADO PESSOAL SENSIVEL POR PARTE DA ADMINISTRACAQ. ATO ILICITO
CONFIGURADO. VIOLAGAQ AQ DIREITO FUNDAMENTAL A IMAGEM PREVISTO NO INCISO X DO
ART. 59 DA CONSTITUICAQ DA REPUBLICA . VAZAMENTO DA IMAGEM PARA TERCEIROS
POSTAGEM COM A FOTOGRAFIA DO RECORRENTE ADQUIRIDA PELO ESTADO E VAZADA PARA
TERCEIROS. DESVIO DE FINALIDADE CONFIGURADO. A DOUTRINA E A JURISPRUDENCIA,
ESPECIALMENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, QUANDO DO JULGAMENTO DA MC NA ADI
6.387 , DECLARAVAM A PROTEGAO DOS DADOS PESSOAIS E A AUTODETERMINAGAO
INFORMATIVA COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS AUTONOMOS. LGPD E EMENDA
CONSTITUCIONAL 115 /2022. EMBORA PUBLICADA NA DATA DO EVENTO, MAS NAO VIGENTE, A
LEI GERAL DE PROTEGAQ DE DADOS, ASSOCIADA A EMENDA CONSTITTUCIONAL 115
CONSOLIDARAM A PROTEGAO AQ SIGILO DOS DADOS PESSOAIS COMO DIREITO
FUNDAMENTAL AQ MESMO TEMPO QUE O ESTADO PODE OBTER IMAGENS PARA FINS DE
INVESTIGACAO CRIMINAL ( LGPD, ART. 42, INCISO 1), DEVE GARANTIR O TRATAMENTO
ADEQUADO (COLETA, PRODUGAQ, RECEPCAQ, CLASSIFICACAO, UTILIZACAQ, ACESSO,
REPRODUGAO, TRANSMISSAQ, DISTRIBUICAO, PROCESSAMENTO, ARQUIVAMENTO,
ARMAZENAMENTO, ELIMINACAO, AVALIAGAO OU CONTROLE DA INFORMAGAO, MODIFICAGAOQ,
COMUNICAGAQ, TRANSFERENCIA, DIFUSAO OU EXTRAGAQ), EVITANDO QUALQUER TIPO DE
VAZAMENTO. SE A FOTOGRAFIA DO RECORRENTE CHEGOU AQ TERCEIRO FOI POR MEIO DE
VAZAMENTO SOBRE O QUAL, CONVENIENTEMENTE, O ESTADO NAO DETERMINOU A
APURACAO. CONFIGURA ATO ILICITO, POR DESVIO DE FINALIDADE, O VAZAMENTO PARA
TERCEIROS DE FOTOGRAFIA ADQUIRIDA COM FINALIDADE ESPECIFICA DE INVESTIGACAQ
CRIMINAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO CONFIGURADA. DANO MORAL DEVIDO. 172
PATAMAR FIXADO EM R$ 15.000 (QUINZE MIL REAIS) DADA A EXPOSICAO DA FOTOGRAFIA
VAZADA EM REDE SOCIAL. RECURSO PROVIDO.

Fonte: JUSBRASIL (2023)

5 METODOLOGIA

A metodologia aplicada inicialmente foi uma revisdo bibliografica, levantamento e
comparagOes das legislacGes e os projetos de lei especificos, posteriormente foi feito um
estudo exploratério, além da utilizacdo do método hipotético-dedutivo, para entender melhor
a problematizacdo e buscar respostas para as hipoteses apresentadas.

De acordo com Gil (2008) as pesquisas exploratorias podem desenvolver, esclarecer ou
modificar conceitos e ideias, principalmente quando no processo de investigacdo se formulam
problemas mais especificos ou hipoteses pesquisaveis, com o levantamento bibliografico e

documental.

As pesquisas exploratorias sdo desenvolvidas com o objetivo de proporcionar visdo
geral, de tipo aproximativo, acerca de determinado fato. Este tipo de pesquisa é
realizado especialmente quando o tema escolhido é pouco explorado e torna-se
dificil sobre ele formular hip6teses precisas e operacionalizaveis (GIL, 2008, p. 27).
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Visando uma “investigacdo cientifica” foi aplicado o método hipotético-dedutivo, pois:

[...] quando os conhecimentos disponiveis sobre determinado assunto séo
insuficientes para a explicacdo de um fendémeno, surge o problema. Para tentar
explicar as dificuldades expressas no problema, sdo formuladas conjecturas ou
hipoteses. Das hipéteses formuladas, deduzem-se consequéncias que deverdo ser
testadas ou falseadas. Falsear significa tornar falsas as consequéncias deduzidas das
hipoteses. Enquanto no método dedutivo se procura a todo custo confirmar a
hipdtese, no método hipotético-dedutivo, ao contrario, procuram-se evidéncias
empiricas para derruba-la (POPPER apud GIL, 2008, p. 12).

O método hipotético-dedutivo “inicia-se com um problema ou uma lacuna no
conhecimento cientifico, passando pela formulacdo de hipdteses e por um processo de
inferéncia dedutiva, o qual testa a predicdo da ocorréncia de fendmenos abrangidos pela
referida hipétese” (PRODANOQV; FREITAS, 2013, p. 32).

Com base na metodologia citada, levantamento de uma problematica e suas respectivas
hipoteses, através da investigacdo e das pesquisas exploratdrias pretende-se apresentar 0s

resultados encontrados, bem como testar se as hipoteses citadas sdo validas ou néo.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Acredita-se que 0 objetivo proposto para o presente artigo foi alcancado, que era
analisar quais seriam os impactos da falta da protecdo dos dados pessoais no processo de
investigacdo criminal, principalmente com vazamento de dados pelos meios de comunicagéo.
Dados esses apresentados com os resultados da pesquisa no JUSBRASIL, sob o tema
“Vazamento a Imprensa em Jurisprudéncia”, onde foi possivel localizar na data de
28/12/2023, 7.618 resultados.

Com relagéo a problematica inicial, verificou-se que de fato as questdes relacionadas ao
vazamento de dados, a falta de protecéo, sigilo e confidencialidade traz grandes impactos para
os cidaddos e clientes, principalmente quando se trata de acusagbes sem fundamentos e
provas, equivocadas, sem dar o direito da ampla defesa e contraditério, pois € o nome e a
imagem de uma pessoa perante a sociedade, além do riscos de condenacdo de um inocente

que precisa ser levada em consideracdo e ter uma puni¢do mais severa para esses tipos de

delitos.
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No que se trata das hipdteses levantadas neste estudo e investigacdo, sugere-se que
sejam feitas atualizacbes na LGPD (2018), transformando uma lei geral para especifica, visto
que é a realidade atual; que o anteprojeto LGPD Penal (2019) e a PL 1515 (2022) possam ser
arquivados e repensados de uma forma mais estrutura e completa, que venha atender a todos
0s crimes na area penal, inclusive os cibernéticos; e que seja criada uma legislacao especifica
de protecdo de dados, liberdade de expressdo e imprensa para a area de jornalismo e
comunicacéo.

No que se refere a parte de investigacdo criminal defensiva, alguns pontos ainda
precisam ser repensados, estruturados e organizados.

Primeiramente uma maior divulgacdo e amplitude desta &rea de atuacdo, que seja
oferecido mais cursos, capacitacfes e qualificacdes especificas, de forma que mais pessoas
possam contribuir com a disseminacdo do conhecimento e sua expansao.

Outro ponto que merece mais atencao esta relacionado a questdo da paridade das armas
no processo de investigacdo, que isso de fato possa se tornar uma realidade e ndo um mito,
gue os advogados possam ter melhores condi¢cGes e mais acessos, além de uma equidade e
garantia do magistrado, que seja assegurada a imparcialidade, tratamento igualitario,
igualdade de oportunidades, isonomia na relacdo processual, sem que haja beneficios,
privilégios e diferenciacdes, e que todas as etapas do processo sejam respeitadas (Pereira,
2013).

E por fim, que haja uma maior celeridade com relacdo aos processos relacionados as
questdes de vazamento e falta de protecdo dos dados, principalmente quando sdo publicados
na imprensa, nos diversos programas de televisdo, radio e jornal, bem como nas midias
sociais, pois acredita-se que o sensacionalismo jornalistico atrapalha e impacta na eficiéncia e

eficacia dos processos de investigagdo criminal, além de todos os pontos ja mencionados.

REFERENCIAS

AGENCIA SENADO. Punicdes pelo uso indevido de dados pessoais comecam a valer no
domingo. 2021. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2021/07/29/
punicoes-pelo-uso-indevido-de-dados-pessoais-comecam-a-valer-nodomingo#:~:text=Dentre
%20as%20san%C3%A7%C3%B5es%20administrativas%20previstas,pessoais%20relacionad
05%20%C3%A0%20irregularidade%2C%?20a. Acesso em: 16 out. 2023.

174




Sociology of Law

Direito, Saude e Inovacao

2023

AZEVEDO, Cynthia Picolo Gonzaga de; et al. Nota técnica: analise comparativa entre o
anteprojeto de LGPD penal e o PL 1515/2022. Instituto de Referéncia em Internet e
Sociedade (IRIS) e Laboratorio de Politicas Publicas e Internet (LAPIN), novembro de 2022.
Disponivel em: https://lapin.org.br/wp-content/uploads/2022/11/Nota-tecnica-Analise-
comparativa-entre-o-anteprojeto-de-LGPD-Penal-e-0-PL-15152022-1.pdf. Acesso em: 16 out.
2023.

BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 16 out.
2023.

BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 16 out. 2023.

BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decretolei/ del3689.htm. Acesso em: 16
out. 2023.

BRASIL. Lei n°8.906, de 4 de julho de 1994. Dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Disponivel em: 175
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8906.htm. Acesso em: 16 out. 2023.

BRASIL. Lei n°®12.527, de 18 de novembro de 2011. Lei de Acesso a Informacdo. Regula o
acesso a informacdes previsto no inciso XXXIII do art. 5°, no inciso Il do § 3° do art. 37 e no
8 2° do art. 216 da Constituicdo Federal; altera a Lei n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990;
revogaa Lein®11.111, de 5 de maio de 2005, e dispositivos da Lei n° 8.159, de 8 de janeiro
de 1991; e da outras providéncias. Disponivel em:

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02011-2014/2011/lei/112527.htm. Acesso em: 16
out. 2023.

BRASIL. Lei n® 13.245, de 12 de janeiro de 2016. Altera o art. 7° da Lei n® 8.906, de 4 de
julho de 1994 (Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil). Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/lei/113245.htm. Acesso em: 16
out. 2023.

BRASIL. Lei n®13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecao de Dados
Pessoais (LGPD). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2018/1ei/I13709.htm. Acesso em: 16
out. 2023.

BRASIL. Lei n®13.853, de 8 de julho de 2019. Altera a Lei n°® 13.709, de 14 de agosto de
2018, para dispor sobre a prote¢do de dados pessoais e para criar a Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados; e d& outras providéncias. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02019-2022/2019/Lei/L13853.htm#art2. Acesso
em: 16 out. 2023.




Sociology of Law

Direito, Saude e Inovacao

2023

BRASIL. Lei n° 14.010, de 10 de junho de 2020. Disp&e sobre o Regime Juridico
Emergencial e Transitério das relacGes juridicas de Direito Privado (RJET) no periodo da
pandemia do coronavirus (Covid-19). Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2020/Lei/L14010.htm#art20. Acesso
em: 16 out. 2023.

BULHOES, Gabriel. 2018. Investigacio defensiva e a busca da paridade de armas no
processo penal. CONJUR. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-abr-10/gabriel-
bulhoes-investigacao-defensiva-paridade
armas/#:~:text=A%20busca%20pela%20paridade%20de%20
armas&text=Como%20elementos%20constitucionais%20fundantes%20da,5%C2%BA%2C%
20LV%2C%20CF). Acesso em: 28 dez. 2023.

CAMARA. 2022. Projeto de lei n°® 1515, de 2022. Lei de Protecdo de Dados Pessoais para
fins exclusivos de seguranca do Estado, de defesa nacional, de seguranca publica, e de
investigacao e repressdo de infracbes penais. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=2182274. Acesso
em: 16 out. 2023.

CHUY, José Fernando Moraes. 2021. O sistema de investigagdo brasileiro, a “LGPD

PENAL?” e a efetiva garantia de direitos fundamentais. Disponivel em: 176
https://web.adpf.org.br/wp-content/uploads/2021/03/2-Artigo_JOSE-FERNANDO-

MORAES-CHUY .pdf. Acesso em: 24 out. 2023.

FANTINI, D. F. Devido Processo Legal e Investigacdo Criminal. Revista Brasileira de
Ciéncias Policiais, Brasilia, Brasil, v. 1, n. 2, p. 11-40, 2010. DOI: 10.31412/rbcp.v1i2.38.
Disponivel em: https://periodicos.pf.gov.br/index.php/RBCP/article/view/38. Acesso em: 6
jul. 2023.

GIL, A. C. Métodos e técnicas de pesquisa social. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.
JUSBRASIL. Vazamento a Imprensa em Jurisprudéncia. Pesquisa. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=vazamento+%C3%A0+imprensa.
Acesso em: 28 dez. 2023.

LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Gnico. 8. ed. rev., ampl. e
atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2020.

LIMA, Ana Paula Canto de; ROSES, Eduarda Chacon. LGPD 2022: debates e temas
relevantes. Recife: Império, 2022. 688 p. ISBN 9786589291077.

MALDONADO, Viviane N6brega; BLUM, Renato Opice (Coord.). LGPD: Lei geral de
protecdo de dados: comentada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.

MENEZES, Joyceane Bezerra de; COLACO, Hian Silva. Quando a Lei Geral de Protecéo de
Dados ndo se aplica? In: TEPEDINO, Gustavo; FRAZAO, Ana; OLIVA, Milena Donato
(Coords.). Lei Geral de Protecéo de Dados Pessoais e suas repercussdes no direito
brasileiro. S&o Paulo: Thomson Reuters (Revista dos Tribunais), 2019.




Sociology of Law

Direito, Saude e Inovacao

2023

OAB. 2018. Provimento n° 188/2018. Disponivel em:
https://www.o0ab.org.br/leisnormas/legislacao/provimentos/188-2018. Acesso em: 26 dez.
2023.

PEREIRA, Mayara Peres. A disparidade de armas no processo penal. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 18, n. 3658, 7 jul. 2013. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/24843.
Acesso em: 28 dez. 2023.

PODER360. 2020. Exposi¢éo de motivos: Anteprojeto de Lei de Protecdo de Dados para
seguranca publica e persecucdo penal. Disponivel em:
https://static.poder360.com.br/2020/11/DADOS-Anteprojeto-comissao-protecao-dados-
seguranca-persecucao-FINAL.pdf. Acesso em: 16 out. 2023.

PRODANOQV, Cleber Cristiano. FREITAS, Ernani Cesar de. Metodologia do trabalho
cientifico: métodos e técnicas da pesquisa e do trabalho académico. 2. ed. Novo Hamburgo:
Feevale, 2013.

SILVA, Franklyn Roger Alves. A investigacdo criminal direta pela defesa: instrumento de

qualificacdo do debate probatério na relacdo processual penal. Rev. Bras. de Direito

Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 1, p. 41-80, jan.-abr. 2020. Disponivel em:
https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/308. Acesso em: 26 dez. 2023. 177




Sociology of Law

Direito, Saude e Inovacao

2023

A NECROPOLITICA E O EXTERMINIO EM MASSA: UMA ANALISE CRITICA
DAS CHACINAS BRASILEIRAS!

Jodo Marcelo de Souza Melo Rodrigues?
Renata Almeida da Costa®

1 PROBLEMA INVESTIGADO INTRODUCAO

No inicio de 1990, o Brasil vivenciava uma “euforia” diante a nova Constitui¢ao
Federal (1988) com a previsdo de garantias e direitos fundamentais. Tudo estava a indicar
novos rumos, outro paradigma (FRANCO, 2011, p. 7). O paradoxo daquele momento estava
na politica criminal. Do mesmo modo que o diploma constitucional estabelecia direitos
fundamentais e garantias individuais, viabilizou-se restricdes desses direitos em prol da
seguranca publica e do combate ao crime. Era preciso, portanto, lutar contra o crime e para
este combate deveria ser empregado o préprio instrumento repressivo submetido, no entanto,
a um controle menos repressivo (FRANCO, 2011, p. 7).

O mais importante era apenas acalmar a coletividade amedrontada, dando-lhe a nitida
impressdo de que o legislador estava atento a problematica da criminalidade violenta e
oferecia, com presteza, meios penais cada vez mais radicais para sua superacao. (FRANCO,
2011, p. 11). Houve insucesso. Neste periodo a criminalidade e a violéncia explodiram no
Brasil. A taxa de homicidios, que antes, na década de 1980 era de 15,01 a cada 100 mil
habitantes, ultrapassou, na década subsequente, a taxa de 22,00 a cada 100 mil habitantes,

segundo o Atlas da Violéncia (IPEA, 2023). Conforme o Instituto de Pesquisa Econémica

! Esta pesquisa conta com o financiamento da Fundacdo de Amparo a Pesquisa do Estado do Rio Grande do Sul
(FAPERGS).

2 Graduando em Direito (Universidade La Salle/RS). Bolsista de iniciacéo cientifica pela Fundacdo de Amparo a
Pesquisa (FAPERGS). Integrante do Projeto de Pesquisa intitulado “Crime e Sociedade Pos-Pandemia: um
estudo sistémico sobre o emprego das tecnologias e da restricdo das liberdades a partir da Sociologia dos
Muros”, com fomento CAPES. Membro do Coletivo Sankofa Unilasalle - Coletivo de estudantes negros da
Universidade La Salle/RS, do Ndcleo de Pesquisa Antirracismo (NPA/UFRGS) e da Associacdo Brasileira de
Pesquisadores Negros (ABPN).

% Doutora em Direito (Unisinos, 2010). Mestre em Ciéncias Criminais (PUCRS, 2002). Bacharel em Direito
(UPF, 1998). Professora e Coordenadora do Programa de Pds-graduacdo em Direito da Universidade La Salle.
Coordenadora do Projeto de Pesquisa intitulado “Crime e Sociedade Pés-Pandemia: um estudo sistémico sobre
o emprego das tecnologias e da restrigdo das liberdades a partir da Sociologia dos Muros”, com fomento
CAPES.
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Aplicada (IPEA), regiGes nordeste e sudeste tiveram um salto ainda mais alarmante, na
década de 80 as taxas eram de 11,62 e 18,90 a cada 100 mil habitantes, respectivamente. Na
década de 90, os nimeros, ja preocupantes, tornaram-se ainda mais elevados - 18,50 e 34,55

homicidios a cada 100 mil habitantes, na respectiva sequéncia.

2 OBJETIVOS

Eventos tradgicos como as chacinas e massacres tornaram-se recorrentes na realidade
brasileira, sobretudo nas regides citadas. Dentre esses eventos, alguns casos foram
evidenciados pelos meios de comunicacdo, despertando atencdo e debate publico. Contudo,
mesmo havendo a cotidiana recorréncia dos fendbmenos de chacinas e massacres em nivel
global, o conceito destes crimes ainda é pouco explorado, considerando a complexidade
inerente ao tema.

Dessa forma, o presente estudo, em andamento, tem como foco contribuir para a 179
compreensdo dessas ocorréncias, de modo que possamos analisar 0s contextos em que Sao
efetivadas tais execucgdes. O objetivo centra-se em demonstrar a natureza sistémica e seletiva
nos quais estdo inseridos os crimes de chacina e massacre no Brasil, ainda, atribui-lo ao
conceito de necropolitica (Mbembe, 2016) - em razdo de considerarmos, como hipétese de
pesquisa, a existéncia do elo entre os crimes mencionados e a configuracdo da necropolitica

contemporanea em territério brasileiro.

3 METODOLOGIA

Inicialmente, introduzimos o0s aspectos conceituais de chacina, com base em referéncias
bibliograficas que aludem a temética. Na sequéncia, a fim de contextualizar o histérico desses
crimes, serdo expostos 0s seguintes casos: Massacre do Carandiru (1992), Chacina da
Candelaria (1993); Chacina de Vigario Geral (1993) e Massacre de Eldorado do Carajas
(1996) utilizando o método qualitativo exploratdrio-descritivo®. E, por fim, ha a explicitacdo

das reflexdes tedricas da necropolitica e sua relagcdo com as chacinas brasileiras.

4 Séo estudos exploratorios que tém por objetivo descrever completamente determinado fenémeno, como, por
exemplo, o estudo de um caso para o qual sdo realizadas andlises empiricas e tedricas (LAKATOS;
MARCONI, 2003, p.187).
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No Brasil, o tema das chacinas e dos massacres € comumente associado a eventos
tragicos, amplamente divulgados nos mass media, e, como observado, a partir dos anos 1990,
a violéncia e os homicidios em territorio brasileiro se intensificaram, notadamente nas regifes
sudeste e nordeste.

Por essa razdo, para fins de estudo, os incidentes elencados - Massacre do Carandiru
(1992); Chacina da Candeléria (1993); Chacina de Vigario Geral (1993); Chacina de Vigario
Geral (1993); Massacre de Eldorado do Carajas (1996) foram determinados por (a) se
tratarem de homicidios ocorridos nos anos 1990, nas regides mencionadas, (b) por terem sido
amplamente divulgados pelos meios de comunicacao e (C) por serem expressivos tanto pela
letalidade quanto pelo recorte social e racial que caracterizaram suas vitimas.

Especificamente, serdo destacadas a localidade desses crimes e qual contexto estavam
inseridos; quais eram os perfis das vitimas e dos autores e as (eventuais) motivagdes, como
foram abordados os casos no ambito de investigacdo policial e como o poder judiciario trata
(ou) os incidentes de homicidios maltiplos no Brasil. 180

4 REFERENCIAL TEORICO

O referencial teérico deste estudo parte de importantes pesquisas de autores de
multiplas areas de estudo, como, sociologia, histdria, jornalismo, antropologia e direito que
analisam a violéncia letal e a criminalidade urbana, sobretudo nas areas periféricas e
pauperizadas do pais, com enfoque nas mortes violentas intencionais mdaltiplas - as chacinas e
0s massacres. Deste modo para explicitar os fendmenos supracitados. As analises de dados
que revelam o quadro de homicidios no Brasil serdo baseadas nos levantamentos realizados
por instituigdes, como o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA).

Adiante, como forma tedrica de compreensdo da seletividade, recorréncia e
sistematizacdo dos incidentes das inimeras mortes em chacinas e massacres em localidades
especificas do Pais, o presente estudo tem o intuito de dialogar com o conceito de
Necropolitica (MBEMBE, 2016) suas ideias tedricas e fundamentos. Com o objetivo de
responder a indagacdo principal do estudo: E possivel compreender as chacinas e massacres
como uma configuragé@o da necropolitica no Brasil?

A necropolitica trata-se de um conceito formulado pelo intelectual camaronés Achille

Mbembe a partir do ataque terrorista ocorrido em 11 de setembro de 2001 nos Estados Unidos
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(MIRANDA, 2021). O filésofo, entdo, analisa como a morte avanca implacavelmente sobre a
vida. O tedrico conclui que o conceito de biopolitica, formulado pelo francés Michel Foucault
¢ insuficiente: “Demonstrei que a nogdo de biopoder € insuficiente para explicar as formas
contemporaneas de subjugacdo da vida ao poder da morte (MBEMBE, 2016, p.146), assim
propde a nocdo de necropoder e necropolitica para evidenciar as configuracGes dos estados
modernos e o poder do soberano (e ndo somente o poder estatal) de producéo de uma politica

voltada para a morte. Vejamos:

propus a nogdo de necropolitica e necropoder para explicar as varias maneiras pelas
quais, em nosso mundo contemporaneo, armas de fogo sdo implantadas no interesse
da destruicdo méxima de pessoas e da criacdo de “mundos de morte”, formas novas
e Unicas da existéncia social, nas quais vastas populacdes sdo submetidas a
condigdes de vida que lhes conferem o status de “mortos-vivos” (MBEMBE, 2016,
p. 146).

Mbembe alerta para a necessidade de se pensar ndo mais sobre uma politica enderecada
a producdo da vida e ao cuidado com ela, mas na politica como um instrumento de guerra,
como uma forma de poder enderecada a producdo da morte (Miranda, 2021, p.15). Achille
Mbembe colocara a necropolitica, esse poder de matar, dentro do dominio do biopoder. Esse
biopoder através do racismo, realiza uma divisdo da sociedade entre 0s grupos que devem ou
ndo morrer (GAIO, 2022, p. 127).

Nessa ldogica, o conceito de biopolitica do tedrico Michel Foucault € alterado. As
tecnologias e os saberes, que antes eram direcionados ao controle e gestdo da vida, serdo
voltados a gestdo e a producdo da morte. O fazer viver e deixar morrer, torna-se fazer morrer
e deixar viver.

No ensaio sdo analisadas as nog¢fes de soberania, estado de exce¢do e estado de sitio.
Para tanto, o autor explora os estudos de Giorgio Agamben. O salto teérico de Mbembe na
andlise acontece quando relaciona a noc¢do de biopoder aos conceitos de estado de excecédo e
estado de sitio. (ALMEIDA, 2019b, p. 118). Na analise do camaronés, o estado de excecdo

deixa de ser uma suspensao temporal do estado de direito. De acordo com Agamben, ele

adquire um arranjo espacial permanente, que se mantém continuamente fora do estado normal
da lei” (MBEMBE, 2016, p. 124).
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5 RESULTADOS PRELIMINARES E DISCUSSOES

“Caso do 'Massacre de Paraisopolis' completa 4 anos sem decisao da Justica sobre 13
PMs acusados de matar nove jovens em baile funk’®, “Parentes de vitimas do "Massacre de
Paraisopolis" pedem justica™®, “Pedreiro preso por chacina em Sorriso agiu so e é acusado
de matar jornalista em 2013”7, “Chacina em Mata de S&0 Jo&o, na Bahia, deixa 9 mortos em
2 casas. Entre as vitimas havia 3 criancas®. Como exposto, percebe-se que casos de chacinas
e massacres sao amplamente divulgados pelos principais meios de comunicagédo
cotidianamente. Entretanto, apesar de comum, chacina ndo é um conceito juridico. A morte de
diversas pessoas em uma ac¢do planejada aparece no inquérito policial ou no processo judicial
como “homicidios multiplos” (SILVA; SANTOS; RAMOS, 2019, p. 12).

Segundo Sinhoretto e Marques (2019) as chacinas, em sua raiz etimoldgica, estdo
relacionadas com o abate de grande quantidade de porcos ou gado para alimentacdo, e por
extensdo, uma matanca de grande propor¢do de pessoas, assassinato em massa, assassinio em 182
massa, podendo haver crueldade no ato, como mutilacdo ou esquartejamento de cadaveres.

Em contrapartida, o termo massacre - mesmo remetendo a ideia de massa (quantidade) -

e estar presente nos jornais e noticiarios se tratando de homicidios com multiplas vitimas, o
termo adveio da Franga, no século XI, inicialmente com a acepgdo de “agougue” - ligado ao
latim vulgar matteuca, ou em forma dialetal, maciuca, uma palavra derivada de mattea, nome
de uma arma arcaica propicia para o ato de massacrar e que consistia em um porrete com
extremidade grossa e pesada. Aquilo que ficaria conhecido no Brasil como clava ou maga
(RODRIGUES, 2012).

Chacinas e massacres, no contexto brasileiro, atingem outra definicdo: a execucdo de
pessoas no mesmo local, em um curto periodo de tempo. Dessa forma, tornam-se palavras
sindnimas. Dessa forma, “chacina” ¢ uma expressdo brasileira da violéncia e problematiza o

sentido etimoldgico original da palavra e a sua ressignificagdo como uma chave de

5 Disponivel em: https://gl.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2023/12/01/caso-do-massacre-de-paraisopolis-
completa-4-anos-sem-decisao-da-justica-sobre-13-pms-acusados-de-matar-nove-jovens-em-baile-funk.ghtml.
Acesso em: 04 dez. 2023.

¢ Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2023-12/parentes-de-vitimas-do-massacre-de-
paraisopolis-pedem-justica. Acesso em: 04 dez. 2023.

7 Disponivel em: https://noticias.r7.com/cidades/policia-descarta-possibilidades-de-outros-envolvidos-em-
chacina-de-sorriso-mt-01122023. Acesso em: 04 dez. 2023.

8 Disponivel em: https://www.band.uol.com.br/noticias/brasil-urgente/videos/chacina-em-mata-de-sao-joao-na-
bahia-17188597. Acesso em: 04 dez. 2023.
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compreensdo da realidade (SILVA; SANTOS; RAMOS, 2019, p.13). E associado a essas
ocorréncias principalmente a violéncia letal das for¢as policiais, porém, ocorrendo em outros

contextos.

“A chacina é um evento controverso pois, por um lado, é um expediente de violéncia
com o proposito de demonstrar publicamente poder e dominio sobre um
determinado territério, por outro, as mortes das pessoas nessas situagdes tendem a
ser enquadradas em um discurso de irrelevancia social” (SILVA; SANTOS;
RAMOS, 2019, p. 19).

Silva; Santos; Ramos (2019) avancam na discussdo sobre o tema, e apontam que as
chacinas no Brasil apresentam-se em quatro contextos recorrentes: 1) disputas oriundas das
dindmicas criminais organizadas, especialmente as que envolvem fac¢des criminais de origem
prisional; 2) acdes de represalia e contencdo por parte das policias (principalmente policiais
descaracterizados, mas também operac6es policiais em alguns contextos); 3) rebelibes em
presidios; e 4) conflitos no campo (terra e trabalho). Para a analise de casos, esse estudo

exploratorio, busca, justamente, aprofundar-se precisamente nessas situacées especificas.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo, em andamento, tem como objetivo principal contribuir para a
compreensdo do conceito dos fendmenos das chacinas e massacres efetivadas em solo
brasileiro. Para tanto, se analisa, de inicio, as mortes violentas intencionais (MVI) -
especificamente quatro casos de chacinas e massacres - consumadas na primeira década do
periodo de redemocratizacdo brasileira, anos 90. Compreende-se pelos dados expostos e
também com o instigante prefacio de Alberto Franco (1997) que a politica criminal brasileira
ndo assimilou completamente o propdsito das garantias e direitos fundamentais positivados na
Constituicao Federal de 1988.

Através da bibliografia elencada, de autores que se debrucam sobre a criminalidade e
violéncia extrema dos homicidios multiplos, compreendeu-se que o fendmeno das chacinas e
massacre tratam-se de mortes extremadas de variadas pessoas em um curto espaco de tempo.

E, ainda que esses homicidios sejam amplamente divulgados nos mass media, a produgdo

académica sobre a temética ndo condiz com a complexidade do fendmeno.
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Ao avangar no estudo sobre o exterminio em massa, percebe-se que essas mortes sao
efetivadas em localidades especificas, dessa forma ocasionando crimes seletivos, recorrentes e
sistémicos. Locais como presidios, periferias, campos, tornam-se os locus das chacinas e
massacres. Grupos de exterminio, faccGes criminosas, policiais descaracterizados (ou em
acOes de represalia), milicianos, atuam no intuito de demarcacdo de territérios e demonstracéo
de poder sobre a populacdo que ali, antes, vivia. “As chacinas podem ser interpretadas como
mensagens publicas, com intuito de criar medo e temor a um publico mais ampliado, e uma
demonstracdo de poder e autoridade conquistado e/ou garantido por meio da violéncia letal”
(SILVA; SANTOS; RAMOS, 2019, p. 13).

Nessa perspectiva, percebe-se que as chacinas e 0s massacres brasileiros sdo expressoes
da necropolitica no contexto brasileiro, tendo em vista que nos locais mencionados o estado
excecao se torna regra, a morte sobrepde a vida, determinadas populacdes sdo consideradas
mataveis, ¢ ha a nogdo de um inimigo ficcional, visto como outro, ¢ “a percepgdo da
existéncia do outro como um atentado contra minha vida, como uma ameaca mortal ou perigo 184
absoluto, cuja eliminacdo biofisica reforca o potencial para minha vida e seguranca”
(Mbembe, p.128, 2016). Logo, o poder do soberano administra a gestdo da morte sobre
determinados corpos, seletivos e vistos como mataveis, aqueles que nascem para morrer,

“mortos-vivos” situados no mundo da morte dos Estados modernos.
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ANALISE DA RESPONSABILIZACAO CRIMINAL DAS FACCOES CRIMINOSAS,

QUE ATUAM NA CIDADE DE PORTO ALEGRE, NOS CRIMES DE HOMICIDIOS

NO PRIMEIRO SEMESTRE DE 2023, SOB A PERSPECTIVA DA CRIMINOLOGIA
CRITICA

Mario Francisco Pereira Vargas de Souza®

1 INTRODUCAO

Este trabalho versa sobre os assassinatos ocorridos na cidade de Porto Alegre, capital do
estado do Rio Grande do Sul, regido observada pela incidéncia mais alta? de homicidios do
que a maior parte dos municipios galchos. Trata-se, como se demonstrara, de localidade
marcada pela presenca consolidada das liderangas das principais organizagdes criminosas do
estado, a0 mesmo tempo em que se constitui como um dos maiores mercados de drogas

ilicitas do Sul do Brasil®.

1 Mario Francisco Pereira Vargas de Souza: Doutorando em Direito e Sociedade pela UNILASALLE/RS (2024).
Mestre em Direito e Sociedade no Programa de Pés-Graduagdo em Direito e Sociedade da UNILASALLE/RS
(2019). Especialista em Seguranca Publica na Universidade Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS (2012),
especialista em Direito Publico (2009) e em Direito Processual (2008). Graduado em Ciéncias Juridicas -
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do Rio Grande do Sul. Todavia, como Porto Alegre ¢é a cidade com o maior ndmero de homicidios em ndmeros
absolutos do estado, representando, assim, 0 municipio com o maior volume de crimes de homicidios, optou-se
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A delimitacdo do tema da pesquisa que origina este trabalho, assim, é justificada pela
grande atencdo que os sistemas, politico, primeiro, e 0 acusatorio, por consequéncia, ddo ao
processo criminalizador do comércio ilegal de drogas ilicitas no Brasil - 0 que se pretende
demonstrar, ter intima relacdo com os homicidios acima mencionados. Desse modo, a
hipotese desse trabalho, recai na observacdo de que os homicidios praticados na cidade de
Porto Alegre séo relacionados ao tréafico de drogas e sua politica criminal.

Além disso, parte-se da premissa de que o narcotrafico € um dos principais objetos da
gestdo publica, provavelmente porque, associado ao crime organizado, a conduta é entendida
como geradora de grande lastro econémico (ilicito), fomentador de poder das denominadas
faccBes* criminosas.

O recorte temporal escolhido para a analise dos dados, para fins desta reflexdo alcanca,
também, a pandemia da Covid-19, nos anos de 2020 a 2021. Isso pode ser afirmado, ja de
inicio, porque ha de se considerar para o estudo do tema que as condutas humanas analisadas
nesta pesquisa sdo praticadas no espaco urbano de uma grande cidade. Assim, impactos ha, 188
pelas questdes sanitarias, nas dinamicas do cometimento do crime de homicidio, tais como: a
movimentacdo social, os relacionamentos intersubjetivos e a circulacdo de pessoas nos
espacos publicos.

Dessem modo, considera-se o0 recorte temporal da investigacdo cientifica, os marcos
estabelecidos nos anos de 2020 (inicio da pandemia), 2021 (climax) e 2022 (comeco da
supressdo das barreiras sanitarias), finalizando em 2023 (inexisténcia de restri¢des referentes
a pandemia). E possivel que as informacBes atinentes aos homicidios realizados em tal
periodo tenham sofrido a influéncia das variaveis existentes em tal contexto.

Portanto, analisam-se dados estatisticos oficiais de Porto Alegre de 2019 até 2022. Para
a contextualizacdo dos homicidios em momento pds-pandémico, também séo analisados 0s
dados de ocorréncias policiais e os relatorios preliminares de investigagdes® dos homicidios

do primeiro semestre de 2023 em Porto Alegre.

dicor/drogas_apreendidas_por_uf.pdf/view. Indicadores criminais de quantidade de autuagdes por trafico de
drogas no Rio Grande do Sul, por municipios, sendo Porto Alegre a cidade com a maior quantidade de
autuacdes por esse delito. https://ssp.rs.gov.br/indicadores-criminais.

4 Nota: a palavra “fac¢des” ou “faccdo”, tera como sindnimos no presente texto as palavras e expressdes como
“grupos criminosos”, “grupo criminoso”, “crime organizado” e “organiza¢ao criminosa”.

5 Nota: a base de pesquisa empirica realizada pelo préprio pesquisador deste artigo, no que tange a cidade de
Porto Alegre no primeiro semestre de 2023, sdo as ocorréncias policiais e os relatdrios de investigacao
preliminares (compostos por pecas informativas da cena de crime e eventuais oitivas de testemunhas ou

vitima).
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A selecdo dos homicidios para a pesquisa observou, apenas, as condutas praticadas na
forma consumada, excetuando-se do material avaliado os delitos na forma tentada. Pretende-
se, com isso, verificar a proporcdo dos crimes de homicidio em Porto alegre em relacdo ao
crime organizado e no contexto do crime organizado. A estratégia, assim, € identificar a
vitima(s) e/ou o autor(es), como pessoas relacionadas a categoria normativa da "criminalidade
organizada”.

Outra diferenciacdo feita, se da no que diz respeito aos crimes culposos e dolosos, por
certo 0 exame aqui se concentra nos delitos dolosos, ou seja, somente nagueles eventos com a
intencdo de cometer o crime de assassinato no contexto dos comandos praticados pelas
pessoas que integram 0s grupos que praticam trafico de drogas, na modalidade tipica do crime
organizado.

Sendo assim, 0 objetivo da pesquisa é analisar se as mortes violentas em Porto Alegre
sdo decorrentes, diretamente, de a¢Ges dos grupos criminosos, denominados de faccdes e
vinculados as a¢6es do tréafico de drogas. 189

Para tanto, em atencdo as diretrizes metodoldgicas e teoricas, faz-se revisdo de
bibliografia, tendo como marco tedrico a obra de Salo de Carvalho®, complementada por
trabalho de pesquisa empirica em ocorréncias policiais e relatorios de investigacdo
preliminares de crimes de homicidio do Departamento Estadual de Homicidios e Protecdo a
Pessoa da Policia Civil do estado do Rio Grande do Sul, especialmente, nos meses de janeiro
até junho do ano de 2023.

O acesso aos dados foi feito pessoalmente pelo autor na Policia Civil do Rio Grande do
Sul, mais precisamente no Departamento Estadual de Homicidios e Protecdo a Pessoa, que é o
6rgdo estatal que possui a responsabilidade, na seara da Policia Judicidria Estadual, de
registrar e investigar os homicidios dolosos na cidade de Porto Alegre.

O marco tedrico adotado para andlise critica do tema recai na Criminologia Critica
porque, como alerta Salo de Carvalho: “por incrivel que pareca, em pleno século XXI, a
critica ainda deve retornar aos seus primoérdios para alertar que ndo ha objetividade na ciéncia

e que o pesquisador nunca sera neutro.” (CARVALHO, 2022, p. 21).

® Nota: algumas obras e textos do Prof. Dr. Salo de Carvalho sdo os referenciais teéricos para o alinhamento
deste artigo, todavia, vital sublinhar que a obra basilar é o Curso de Criminologia Critica Brasileira: dimensGes
epistemoldgicas, metodoldgicas e politicas. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2022.
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2 SOB A PERSPECTIVA DA CRIMINOLOGIA CRITICA

Na reflexdo proposta, de vasculhar a posicdo ocupada pelas fac¢des criminosas na
determinacdo de mortes violentas em Porto Alegre e analisar criticamente as pretensfes do
Estado, se faz indispensavel a exposicao de balizas tedricas da criminologia critica, as quais,
dao sustentacdo a este artigo e ao angulo de ataque das indagacdes aqui propostas, bem como
da pesquisa empirica efetuada.

Comecando pelo pesquisador, fundamental destacar que o contexto dessa investigacao
se da dentro de uma agéncia de controle, no caso especifico aqui a Policia Civil do Rio
Grande do Sul, mais precisamente o Departamento Estadual de Homicidios e Protecdo a
Pessoa. Orgéo, estatal com a responsabilidade precipua na seara da Policia Judiciéria Estadual
de enfrentar a questdo dos homicidios dolosos na cidade de Porto Alegre. O esforco cientifico
realizado na pesquisa foi constante, porém como alerta Salo de Carvalho: “por incrivel que
pareca, em pleno século XXI, a critica ainda deve retornar aos seus primordios para alertar 190
que ndo ha objetividade na ciéncia e que o pesquisador nunca sera neutro.” (CARVALHO,

2022, p. 21). E claro, que isso ndo quer dizer que ndo ha comprometimento com a lisura e
sinceridade intelectual na utilizacdo da teoria (no caso majoritariamente a criminologia
critica) e investigativa empirica (para a execucao da pesquisa pratica sobre Porto Alegre).

Contudo, na esteira do pensamento critico “o sentimento de desconfianga com as
respostas corretas, as verdades absolutas e os métodos infaliveis € o pressuposto de uma
postura critica.” (CARVALHO, 2022, p. 34). Sem olvidar que, “ademais, no campo das
ciéncias criminais, esse espirito de duvida deve ser sempre direcionado aos discursos e as
préticas que legitimam o sistema punitivo e reforcam a autoridade das agéncias de controle
[...]” (CARVALHO, p. 34, 2022), ou, como se quer muitas vezes apresentar a ideia de Estado
como “[...] em ultima instancia, a crenga em um ‘bom poder’.” (CARVALHO, 2022, p. 34).

Essa criminologia critica, deve desconfiar, desacreditar, questionar e almejar o
alternativo. Se a criminologia tradicional parte da ideia de consenso, teoria do contrato social,

a criminologia critica parte do pensamento de conflito (teorias do conflito) com agéncias de
controle, atuando para grupos da ou de elite que detém o poder. A criminologia critica parte
do pensamento criminoldgico micro para o macro. O pensamento criminoldgico critico busca
esse macro, essa macro avaliagdo do contexto criminoso, do sistema punitivo, “de forma mais

ampla, as criminologias criticas propdem corpos tedricos que estudam as violéncias em suas
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distintas dimensdes: individual, coletiva, institucional, estrutural e simbolica.” (CARVALHO,
2022, p. 35). Dessa maneira, “a consolidagdo da criminologia critica a partir da década de 70
do século passado representa 0 momento de superacao da perspectiva micro e de consolidacao
da compreensdo macrocriminolégica nas ciéncias criminais.” (CARVALHO, 2022, p. 100).
Entdo, “as bases desta linha de pensamento se materializam na critica acerba as posturas
tradicionais da criminologia do consenso, incapazes de compreender a totalidade do
fendmeno criminal.” (SHECAIRA, 2018, p. 321).

Para avancar da criminologia tradicional, ortodoxa para a criminologia critica foram
necessarias, duas pontes consideraveis, “nesse sentido, dois antecedentes tedricos fornecerdo
as condigcdes de possibilidade para a nova criminologia a teoria do etiquetamento (ou
criminologia da reacdo social ou rotulismo), fundada em uma concepc¢do pluralista de
sociedade; e as teorias do conflito.” (CARVALHO, 2022, p. 100). A criminologia critica
consolida-se no seu contexto tedrico com a Teoria do Conflito que destaca e traz a baila o
“poder”, ou seja, a influéncia, o0 movimento dos atores “dominantes” naquela sociedade na
questdo criminal. E o rotulacionismo ou teoria do etiquetamento, traz a dimensdo de
“definicdo” do crime pela sociedade. Fica mais claro e nitido o entendimento do que em
verdade € um contexto criminoso... isso por meio da criminologia critica. (CARVALHO,
2022, p. 103).

As duas “pontes” citadas acima ou como refere Salo de Carvalho, os dois “saltos de
qualidade” para a criminologia critica ocorrem levando em conta que “se o rotulacionismo
havia superado o causalismo (determinismo) e colocado em perspectiva a dimensdo da
definigdo, as teorias do conflito pde em cena a dimensdo do poder.” (CARVALHO, 2022,
p. 104). Logo, a teoria do conflito e a ideia, a dimensdo do poder ¢ “(...) portanto, o segundo
salto qualitativo, que cria 0 ambiente tedrico para a emergéncia da criminologia critica:”
(CARVALHO, 2022, p. 104).

(13

Nesse contexto, “a criminologia critica emerge, portanto, como uma perspectiva
criminologica orientada metodologicamente pelo materialismo e que, ao incorporar 0s
avancos das teorias rotulacionistas e conflituais, refuta os modelos consensuais de sociedade e
as explicagdes causais da criminalidade de base microssociologica (criminologia ortodoxa).”

(CARVALHO, 2022, p. 105). O impacto da criminologia critica atinge também centralmente

0 objeto da criminologia, “assim, redireciona 0 objeto de investigacdo aos processos de

191
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criminalizacdo, a atuacdo das agéncias do sistema penal e, sobretudo, as relacbes entre
estrutura politica e controle social.” (CARVALHO, 2022, p. 105).

Por essas razdes teoricas que a criminologia critica urge por pesquisas empiricas
suficientes, para que seja possivel ndo s6 uma eventual confirmacdo de hipotese, mas sim, o
didlogo, o conhecimento, a aproximagdo maior possivel da teoria com a realidade social como
um todo. “A exigéncia metodologica de referéncia ao empirico parece ter exigido da
criminologia uma confrontagdo minima com o real.” (CARVALHO, 2022, p. 140).
Aproximar-se da verdadeira realidade, e “a investigagdo empirica ¢ essencial para evitar
mistificacOes da realidade baseadas em especulagdes infundadas.” (CARVALHO, 2022, p.
530). Por esse motivo, “o dado empirico, fatos sociais observaveis na superficie fenoménica,
deve funcionar como um vetor de incbmodo metodoldgico as teorias sociais, no sentido de
evitar a dogmatizacdo em leituras consolidadas — na criminologia critica brasileira (...)”.
(CARVALHO, 2022, p. 530).

Contudo, essa importancia do empirico, ndo pode ser hipertrofiada ou reduzida a sé o 192
empirico. Nao pode existir o “empirismo rasteiro” como diz Lyra Filho citado por Salo de
Carvalho. (2022, p. 531). Se por um viés o empirico é fundamental, “o esforgo tedrico, por
outro lado, € decisivo para conferir sentido social e histdrico aos achados empiricos,
retirando-os do risco da irrelevancia politica, questdo central na reflexdo critica.”
(CARVALHO, 2022, p. 530-531). A necessidade de fluxo entre realidade empirica e teoria
que é vital para pesquisas que critiquem, radicalizem ou testem as posi¢des tidas como
consensuais, ainda mais em tematicas tdo conturbadas como droga especificamente ou crime
organizado. “A criminologia critica propde, mais do que conceitos e categorias, um método
de abordagem que interpreta dialeticamente as questdes penal e criminal em sua profunda
implicagdo historica coma totalidade concreta das relagdes sociais.” (CARVALHO, 2022,
p. 531). Entdo, pode-se dizer que “a questdo, portanto, ndo ¢ mais teoria € menos empiria ou
vice versa; na realidade, o que parece ser necessario € mais teoria e mais empiria no sentido
de desenvolver e fazer avancar dialeticamente as duas dimensdes da pesquisa criminologica.”
(CARVALHO, 2022, p. 531). Portanto, “ndo resta duvida de que a pesquisa empirica deve
ocupar um lugar central na agenda de investigacdo criminolodgica critica.” (CARVALHO,
2022, p. 529).

A criminologia critica vai alterar a lente na criminalidade, passa do individual para a

seletividade de um sistema punitivo. (CARVALHO, 2022, p. 573). A prisdo como uma das
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principais ou a primeira ferramenta desse sistema punitivo traz uma série de consequéncias.
Levando em conta que “se a criminologia nasce na prisdo e se a prisdo ¢ a sua crise, nao resta
outra tarefa a critica que o enfrentamento de todas as formas de encarceramento.”
(CARVALHO, 2022, p. 589). E, destaca-se que “a criminologia critica ¢, pois, antes de tudo,
critica anticarceréria, anti-instirucional — antocriminologia.” (CARVALHO, 2022, p. 589).

N&o resta questionamento defensével que permita a concepgdo de um sistema seletivo,
punitivo e comandado por um grupo dominante, o qual, ndo utilize a prisdo como sua maior
alavanca de imposic¢ao desse controle. Com isso, ha de se deixar claro que essa “fun¢ao real”
da prisdo esta presente no cenario da criminalizacdo das drogas e, ao menos, na parte maior de
seus “escolhidos” para a punigdo, dentro da légica do proibicionismo, presente na
transplantada politica criminal brasileira de drogas, lastreada nas ideias estadunidenses da
ideologia do “Guerra as Drogas”, e ainda, prestigiadas e afiancadas pelas diretrizes da
Organizacdo das NagOes Unidas. Por isso, deve-se perceber que “[...] a prisdo, como pena e
como realidade institucionalizada do Jus Puniendi detido pelo Estado, manifesta-se como 193
aparelho ideoldgico por exceléncia [...]”. (CHIES, 1997, p. 96). Assim, ¢ “0 maior ou menor
interesse do poder politico dominante na titularidade do Jus Puniendi numa dessas funcdes ou
resultados é que determinara a adocdo de uma ou outra modalidade punitiva em seu sistema
penal.” (CHIES, 1997, p. 97). E essa sistematica de punicdo, controle, escolha e dominio é
muito presente na sociedade. Sem olvidar que “[...] além da retribuicdo e do controle social
preventivo a prisdo educa e reproduz o sistema social dominante.” (CHIES, 1997, p. 99). Ou
seja, a prisdo pode ser uma maquina de imposicdo quase perfeita de poder de um grupo
dominante.

E o crime? O desvio? A regra social? “[...] Regras sociais, longe de serem fixas e
imutdveis, sdo continuamente reconstruidas em cada situacdo, para que se ajustem a
conveniéncia e a posi¢ao de poder de varios participantes.” (BECKER, 2008, p. 182). O crime
sempre € uma questdo de definicio em momento, local e grupo dominante daquela
comunidade. Apesar de que “os cientistas muitas vezes querem fazer com que uma
combinagdo complexa de teorias socioldgicas, evidéncias cientificas e juizos eticos pareca
nao passar de uma simples questdo de definicdo.” (BECKER, 2008, p. 202).

O criminoso (ou outsider pra Becker) sera aquela pessoa descumpridora, daquela regra
definida, por quem comanda aquele grupo. “Quando uma regra ¢ imposta, a pessoa que

presumivelmente a infringiu pode ser vista como um tipo especial, alguém de quem néo se




Sociology of Law

Direito, Saude e Inovacao

2023

espera viver de acordo com as regras estipuladas pelo grupo.” (BECKER, 2008, p. 15). O
individuo que ndo se adaptar, ndo cumprir o regramento ¢ o desviar, “essa pessoa ¢ encarada
como um outsider.” (BECKER, 2008, p. 15). Dessa maneira, “o outsider — aquele que se
desvia das regras de grupo — (...)”. (BECKER, 2008, p. 17).

Tanto é assim, que salta aos olhos uma cedica e precoce conclusdo: todos 0s grupos
editam regras (crimes, delitos), impostas por quem comanda esses grupos sociais, e que
inclusive as facgdes também possuem regras e sangdes proprias. “Todos os grupos sociais
fazem regras e tentam, em certos momentos e em algumas circunstancias, imp6-las.”
(BECKER, 2008, p. 15). Ou seja, segundo o entendimento de Becker, dentro do grupo social
ha codigo préprio de conduta, assim como castigos. Deste entendimento, ndo seria impossivel
sustentar, que eventuais mortes praticadas no ambito das faccGes criminosas possam ser
compreendidas como sanc@es aplicadas pelos proprios grupos em face do descumprimento de
determinadas regras praticadas pelos membros do grupo.

y ) ) 194
3 FACCAO CRIMINOSA, PODER (DROGAS ILICITAS) ENTRE AS FACCOES,
TRIBUNAL DA RUA E PENA CAPITAL

Tanto as teorias, quanto a experiéncia pratica, tem demonstrado que s6 ha fac¢des
porque ha ilicitude no mercado e no tréfico de drogas ilicitas no pais. Na historia recente do
Brasil, podemos mencionar a partir do final dos anos de 1980 e inicio dos anos de 1990 até o
periodo atual, tem o narcotrafico sido o gatilho, a mola propulsora, o “banco”, a “carteira” do
crime organizado. Ou seja, tais praticas derivam do processo criminalizador instituido pela
Lei n. 6.369/76 — considerada “Politica Criminal de Drogas”.

Ou seja, 0 comego se da com a seletividade que ocasionou a ilicitude, a logica
proibicionista em cima de determinadas substidncias que as tornaram “drogas” ilicitas, o
produto, o bem do trafico ilicito. Inegéavel que tal decisao do que ¢ “droga” advém da politica
criminal relativa as substancias proscritas, essa politica criminal é a responsavel por elencar o
negdcio principal da maioria das facgdes.

Atualmente, com a politica criminal atual sobre drogas, tem-se um impacto nos
elementos formadores de um contexto da e na criminalidade organizada. Claro, que por nédo
ser aqui 0 objetivo o debate sobre a questdo da proibicdo da droga em si, ndo se pode

aprofundar nesses canais, entretanto parece que uma consequéncia ldgica da atual politica
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sobre drogas brasileira, observando o viés apenas da possibilidade criminal, € a manutencéo e
fortalecimento das organizagdes de narcotraficantes para operar o mercado enorme ilegal
existente. Desde a primeira legislacéo proibicionista de alguma substancia no Brasil em 1920
na proibicdo do dpio via decreto federal, alicercado em convencdo da Organizacdo das
NacOes Unidas até a Lei de Drogas do ano de 2006, a qual se traduz no instrumento geral e
principal da politica existente sobre drogas no pais. A partir dessa obediéncia a ONU e a
varios ideais estadunidenses, teve-se a formacao de parte expressiva da base de pensamento
que redundou na politica proibicionista de 2006 e que vigora atualmente. Situando que essa
politica proibicionista tem aproximadamente 100 anos. E pertinente afirmar que “[...] embora
sejam encontrados resquicios de criminalizacdo das drogas ao longo da histéria legislativa
brasileira, somente a partir da década de 40 é que se pode verificar o surgimento de politica
proibicionista sistematizada.” (CARVALHO, 2013, p. 59). Continuando um discurso por
parte da sociedade, principalmente estadunidense, quase mitoldgico sobre a necessidade de
proibicdo e praticamente ndo se discutir alternativas ou outros angulos sobre o tema. Assim, 195
“a década de 50 fomenta o primeiro discurso relativamente coeso sobre as drogas ilegais e a
necessidade do seu controle repressivo.” (CARVALHO, 2013, p. 61).

Essa opcdo pelo proibicionismo, sob forte influéncia dos EUA e da ONU levam a
ado¢do de um modelo que surge de um climax proibicionista nos anos de 1970 e que se
sustentam ainda, de “Guerra as Drogas”. Contudo, essa criminalizacdo com “a logica da
causalidade mecanica, cujo fundamento é realizar a etiologia do fenémeno para encontrar a
solug@o para suas consequéncias, fracassou.” (CARVALHO, 2013, p. 235).

Mas, houve uma opgéo por este caminho do proibicionismo total, e debater o tema deve
ser constante, até mesmo pela densidade da questdo das drogas em si, a nivel econémico,
social, criminal e politico. Fatores esses que estdo contidos na decisdo da questdo das drogas
de forma sutil e sensivel, pois ndo ha como deixar de perceber que “[...] 0 discurso da droga
esconde 0s aspectos economicos e politicos do Continente que impedem a solugdo do
problema, ¢ que de vem ser estudados com cuidado.” (DEL OLMO, 1990, p. 78).

Com isso, a partir desse modelo, consequéncias emergiram, dentre elas podemos
destacar: fortalecimento do mercado ilegal e poder econémico das fac¢Bes, encarceramento,
manutencdo da condi¢do de criminoso do usuario, dentre outras situacdes desse modelo
decorrentes. Em outras palavras mais ousadas, dessa escolha da proibicdo pode ser

considerada o fortalecimento (ou até surgimento) das fac¢Bes criminosas. As fac¢fes ndo sao
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exclusividade do narcotréfico e nem todas se mantém apenas do narcotrafico ou s6 com a
negociacdo da droga, mas um elemento se repete: as principais faccdes em Porto Alegre
sempre possuem o trafico de drogas ilicitas’ como uma parte fundamental da sua saude
financeira e por consequéncia criminal. As fac¢Ges podem ter outras atividades delituosas,
mas estara certamente presente em uma organizagdo criminosa a0 menos uma parcela de sua
atividade na mercancia ilicita de drogas.

Na obra de Renato Dornelles, o livro Falange Gaucha, é narrada a histéria da formacéo
das primeiras organizacbes criminosas no antigo Presidio Central de Porto Alegre, hoje
nominado Cadeia Publica de Porto Alegre. O processo de construcdo da identidade dos
grupos criminosos e a sua unido e formacgdo do carater faccional com estruturas e objetivos
consolidados. Logo, em Porto Alegre a consolidacdo das organizagbes criminosas e a
estruturacao de forma “profissional” pode ser considerada a partir do final dos anos de 1980
com uma sériec de eventos nos anos seguintes que consolidardo a “Falange Gaucha”.
Conforme o pesquisador Renato Dorneles® uma série de eventos no universo dos criminosos 196
leva ao fortalecimento da necessidade de consolidar a organizacéo criminosa.

As facgdes criminais sdo organizagdes criminosas, conjuntos de criminosos que atuam
de forma organizada, com hierarquia, atitude préximo de uma ideia empresarial, de firma, de
empresa, muitas vezes a ideia de familia, mas, sempre presente uma finalidade maior de nivel
econdmico.

No entanto, é essencial afirmar que a formacdo desses grupos consolidados de
criminosos, ndo se da somente pelo ajuntamento de criminosos com um fim, a faccdo é algo
maior, mais denso, justamente para manter a hierarquia e a ordem dentro do grupo uma
espécie de ideologia é criada e replicada por cada membro com frases simbdlicas, nimeros,

marcas entre outros elementos. Sob o olhar do pensamento de Becker, tratando o criminoso

" Nota: como referéncias dessas conclusdes da intima ligacédo entre faccdo e trafico de drogas ilicitas, pode-se
citar a titulo de exemplo: a) artigo cientifico: Entre Facgdes e Clas: A Estruturacdo do mercado de drogas em
Porto Alegre e Cordoba a partir das dindmicas de suas coletividades criminais. Disponivel em:
https://doi.org/10.25091/S01013300202300010005.; b) obra literaria de pesquisa da histéria das faccBes de
Porto Alegre do autor Renato Dorneles, Falange Galcha; c¢) Investigagdo jornalistica: O Poder das Faccdes.
Disponivel em: https://gauchazh.clicrbs.com.br/grupo-de-investigacao/noticia/2018/07/0-poder-das-faccoes-
serie-de-reportagens-mostra-como-crime-organizado-se-enraizou-no-rs-cjk44gr7401uk01qc41n8k4as.html
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-51699219; d) Publicagio do Foérum de Seguranca Brasileiro:
Disponivel em: https://fontesegura.forumseguranca.org.br/as-53-faccoes-criminosas-brasileiras/.

8 Nota: a obra “Falange Galicha” da autoria da pesquisa do jornalista Renato Dorneles servem como referencial
do histdrico e contextualizagdo do surgimento e consolidacdo das organizagdes criminosas no Rio Grande do
Sul.



https://doi.org/10.25091/S01013300202300010005
https://gauchazh.clicrbs.com.br/grupo-de-investigacao/noticia/2018/07/o-poder-das-faccoes-serie-de-reportagens-mostra-como-crime-organizado-se-enraizou-no-rs-cjk44gr7401uk01qc41n8k4as.html
https://gauchazh.clicrbs.com.br/grupo-de-investigacao/noticia/2018/07/o-poder-das-faccoes-serie-de-reportagens-mostra-como-crime-organizado-se-enraizou-no-rs-cjk44gr7401uk01qc41n8k4as.html
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-51699219
https://fontesegura.forumseguranca.org.br/as-53-faccoes-criminosas-brasileiras/
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como desviante e 0 grupo criminoso como grupo de desviantes, parece ser possivel encaixar
esse entendimento de que “a maior parte dos grupos desviantes tem uma fundamentagdo
autojustificadora (ou ‘ideologia’) [...]” (BECKER, 2008, p. 48), e que essa espécie de
ideologia é uma peca fundamental na manutencdo da fac¢do. Tanto que na nao so pelo fato de
que se se permitir teoricamente considerar em parte a faccdo como num patamar proximo da
ideia de grupo de desviantes de Becker, obviamente numa primeira observacéo os “membros
de grupos desviantes organizados tém, claro, algo em comum: o desvio.” (BECKER, 2008,
p. 47).

E nesse universo da atividade ilicita organizada a faccdo tem como base recrutar e
proporcionar facilidades aso criminoso. “O ingresso num grupo organizado tem varias
consequéncias para a carreira do desviante.” (BECKER, 2008, p. 48). O jovem recrutado pelo
grupo seréa seduzido entre alguns fatores com o pensamento de que “todos os problemas que
enfrenta para escapar da imposicao da regra que esté infringindo foram enfrentados antes por
outros. Solugdes foram encontradas.” (BECKER, 2008, p. 48-49). Nesse cenario, pode-se 197
depreender que poderia, em um exemplo de Becker, “assim, o jovem ladrdo encontra-se com
ladrbes mais velhos, mais experientes, que lhe explicam como se livrar de mercadoria roubada
sem correr o risco de ser apanhado.” (BECKER, 2008, p. 49).

Esses grupos no Brasil, atuam em diversas cidades e estados. Existem facgdes de formas

e modalidades variadas. Mas, as fac¢Bes maiores e com mais poder no nosso pais, tem sempre
a presenca muito forte da narcotraficancia como fonte econémica no seu contexto existencial.
No Rio Grande do Sul isso se repete, 0 estado possui facces estaduais, pode-se dizer. Séo
quatro® faccBes consolidadas, as quais, se comportam de maneira praticamente hegemdnica.
Todavia, sua concentracdo mais forte e area de atuacdo predominante se da na capital do
estado e na regido metropolitana. Atualmente, se posicionam principalmente na atividade de
trafico de drogas, também tendo ilicitos no roubo de cargas, pirataria (falsificacdo de marcas e
bens), veiculos, dentre outros crimes patrimoniais, além da atuagdo nas areas dos jogos ilegais
e trafico de armas, cigarro e munigé&o.

Nacionalmente, a formagdo do trafico de drogas tem como nascedouro em parte no

contrabando e na corrupgao oficial. Nesse contexto, € uma méaquina criminosa com acdes

° Nota: as movimentagdes do crime organizado em Porto Alegre sdo constantes. Indispensavel evidenciar que em
algumas ocasides “consorcios” entre fac¢des surgem para um momento ou tarefa especifica. Todavia, para fins
didaticos tratamos nesse texto o nimero de quatro grupos criminosos consolidados a fim de ilustrar o contexto
das faccbes em Porto Alegre.
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variadas e complexas. (PROCOPIO FILHO; VAZ, 1997). Essas fac¢des possuem método
empresarial, busca de lucro e hierarquia. Além de cédigos de conduta e protocolos de agao,
sendo uma unidade social (COSTA, 2004, p. 52), capacidade bélica, econdmica e existéncia
consolidada. Na logica das facgdes seus ditames guiam as atividades dos seus membros, por
exemplo, “ao estatuto, varias regras de conduta sao frequentemente acrescidas, num
mecanismo proprio de sustentacdo do poder” (DIAS, 2009, p. 7), e 0 estatuto é uma das
ferramentas de controle interno da faccao.

Nessa atividade de faccdes, a disputa por influéncias em territérios para negociar seus
produtos e organizar a logistica necessaria para a comercializagao e preparagdo, proporcionam
situacOes de embate entre facgdes rivais. Assim, as acOes rotineiras e de maior violéncia
ocorrem a partir das disputas por territorios, canais de fornecimento e mercados de drogas
ilicitas. Nesse cenario, na parte do narcotrafico a agressividade das faccdes € mais facilmente
perceptivel e emerge com mais exposi¢do. E essa “for¢a”, imposi¢cao de poder e medo entre os
criminosos, que fazem partes desses grupos, se da principalmente pela morte, pelo assassinato 198
do concorrente, do inimigo ou a “pena” capital entre os proprios membros da faccdo quando
descumprem algo que seja ordenado ou ajustado dentro da cadeia hierarquica do grupo
criminoso organizado.

E a forma dessa morte, dessa pena pode ser também uma maneira de demonstracéo de
poder e imposicdo contra a outra facgdo. As mortes maltiplas, as mortes mais violentas, nao
sO por varios disparos no rosto (marca registrada de uma faccdo gadcha atuante em Porto
Alegre), mas, principalmente por mortes causadas por meio de intensa tortura, sofrimento
fisico e psicoldgico, nortes sendo gravadas ou em chamadas de video para familiares daquele
membro punido pela fac¢do, e também a utilizagdo de outras forma de matar, por meio de uso
de instrumentos como machados e assim por diante, para que possam dessa maneira impor o
medo e o poder. A decapitagdo, por exemplo, € um meio de alta demonstragdo de poderio
violador e de imposicéo de terror entre as facc¢des rivais e dentro das préprias facgoes.

Sob a perspectiva das agéncias de controle do Estado — policias, por exemplo —
evidenciam-se a existéncia de “Tribunal” entre os faccionados, onde eles “decidem” a
continuidade ou ndo na fac¢do e o qual “puni¢do” algum individuo sofrera’, quando em
desacordo com os ditames faccionais. A confirmacdo e afirmacdo do comando da faccao
sobre o0s seus membros e a decisdo sobre as acOes a serem realizadas contra outras faccoes se

dardo por meio do acordo e autorizagédo entre os criminosos que lideram esse grupo, pode-se
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dizer pelo “Tribunal da Rua”. Nesse cenério, primeiramente ¢ interessante evidenciar que se
esta a falar de Tribunal “da” Rua e ndo Tribunal “de” Rua.

O Tribunal de Rua é como se entende as situacfes onde agentes que fazem parte do
Estado, nas agéncias de controle estatais, atuam por sua vontade, desconectados de
regramentos ou obediéncia aos procedimentos estatais e oficiais, e por seu interesse atuam no
sentido de impor penalizacbes a pessoas de forma ilegal. Em formas artisticas, que
representam a sociedade, como a musica, 0 mesmo ja foi dito. Nas expressdes culturais como
na letra da mdsica da banda O Rappa, Tribunal de Rua, um resumo da ideia que paira no
senso social comum esta presente na letra da cang¢do. Diz a musica: “0 cano do fuzil refletiu o
lado ruim do Brasil... era sé mais uma dura, resquicio da ditadura, mostrando a mentalidade
de quem se sente autoridade nesse tribunal de rua...” ¢ a musica continua narrando uma
situacdo ilegal de autuacdo de policiais contra uma pessoa, nessa espécie de tribunal de rua,
onde as decisdes séo tomadas completamente ao arrepio da legalidade.

Por outro lado, o tribunal da rua, se da entre as faccbes ou dentro das proprias estruturas
criminosas, quando os individuos com comando e que ocupam postos de mais alta hierarquia
decidem pela penal capital contra os seus componentes ou membros de outra faccdo, uma
espécie de decisdo paralela, amparada pelo regramento dessa faccdo. Nessas situacdes,
membros da organizacao criminosa podem ser assassinados por dividas, traicdo, deslealdade,
entre outras atitudes que demandem essa pena.

Assim, muitas das mortes realizadas no contexto do crime organizado ndo sdo por
disputa de territério por exemplo, muito comum nas acdes relativas ao narcotrafico, mas sim

por deciséo direta da facgdo em punir seus membros.

4 CENARIO ESTATISTICO: DADOS DOS HOMICIDIOS EM PORTO ALEGRE DE
2019 ATE 2022 E PESQUISA EMPIRICA COM ANALISE DE DADOS SOBRE
HOMICIDIOS DE JANEIRO ATE JUNHO DE 2023 EM PORTO ALEGRE

Para fins apenas de contextualizagdo estatistica e do cenario dos homicidios, optou-se
por apresentar dados dos Ultimos quatro anos, os quais estdo localizados no pré-pandemia da

Covid-19, durante a pandemia e no pés-pandemia. O ano de 2023 € especialmente tratado

somente para a cidade de Porto Alegre, essa € a parte principal da pesquisa empirica, pois a
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apuracao desses dados e o exame sobre quais delitos eram originarios da atividade de crime
organizado foram realizadas pelo proprio pesquisador.

Sendo assim, apresentam-se os dados estatisticos sobre crimes de homicidios conforme
as estatisticas oficiais dos anos de 2019, 2020, 2021 e 2022. Todavia, o dado trazido pela
pesquisa empirica realizada nas ocorréncias € o dado mais atual relativo ao primeiro semestre
de 2023,'° extraido da averiguacdo das ocorréncias policiais da Policia Civil, relatorios
preliminares e oitivas de testemunhas em casos de homicidio do estado do Rio Grande do Sul,
no Departamento Estadual de Homicidios e Protecédo a Pessoa.

Os dados de Porto Alegre apresentados, conforme fontes oficiais de 2019 até 2022, sdo
para fins de contextualizacdo, todavia a pesquisa especifica sobre os crimes investigados
como demandados pelo crime organizado, pelas facces sdo somente do primeiro semestre do
ano de 2023. No qual é focada, como ja mencionado, o estudo central e a investigacdo nesse
texto.

Os primeiros nimeros (no grafico abaixo), sdo os homicidios em Porto Alegre nos anos 200
de 2019 até 2022. Apresentam uma reducdo dos crimes em 2020 e 2021 e em 2022 ocorre um

aumento o que faz retomar ao patamar de delitos do ano de 2019.

Grafico 1 - Homicidios em Porto Alegre nos anos de 2019 até 2022
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Fonte: Secretaria de Seguranca Publica do Rio Grande do Sul

10 Nota: dados de homicidios dolosos e consumados obtidos por meio da pesquisa empirica realizada pelo
pesquisador na analise das ocorréncias policiais.
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Mas, os dados que a pesquisa empirica apresenta, sdo 0os nimeros de homicidios em
2023 nos meses de janeiro até junho. E nesses 6 (seis) meses ocorreram um total de 120
(cento e vinte) assassinatos, ou seja, homicidios dolosos na cidade de Porto Alegre.

Faz-se necessario esclarecer, quais os critérios utilizados no exame das ocorréncias
policiais e relatorios preliminares de investigacdo de crimes de homicidios. Essencialmente,
busca-se na avaliacdo dos homicidios identificar os crimes cometidos por criminosos e contra
criminosos faccionados e aqueles outros crimes cometidos em cenarios interpessoais, sem a
presenca do crime organizado em atividade de criminalidade organizada. Na analise por meio
de leitura analitica realizada pelo pesquisador, de boletins de ocorréncias, relatrios
preliminares de investigacdo!! e oitivas de testemunhas®? (quando existentes). Nessa afericéo
analitica, foram observados os seguintes pontos de avaliacdo: 1) Modo de execucdo do crime:
tipo de arma utilizada, se arma de fogo ou arma branca (facas); armamento pesado (de grande
poder de fogo); quantidade de disparos de arma de fogo; local no corpo da vitima dos
disparos!® de arma de fogo; utilizagio de veiculos ou ndo no cometimento do crime; escolha 201
ou ndo, por método de esquartejamento, decapitacdo, chacina ou tortura precedente do
assassinato. 2) Testemunhas, levando-se em conta: presenca de receio de depor, como
expressoes contidas nas oitivas: “medo de represalias”, “temer pela propria vida”, “ndo posso
falar”, entre outras similares, que trouxeram o mesmo sentido; declara¢des da forma como o
crime ocorreu: violéncia, quantidade de criminosos que executaram o crime e frases (marcas
registradas) proferidas por criminosos durante a execucdo do crime. 3) Vitima, avaliando-se:
presenca ou ndo de antecedentes policiais de crime organizado, trafico de drogas e homicidio;
ser a vitima uma lideranca do crime organizado; familiares de lideran¢as do crime organizado;

4) Passionalidade no crime: 1* detectada desavenca entre marido e mulher, vizinhos, familiares
e assim por diante. 5) Mulher como vitima: antecedentes policiais; visitas ao sistema prisional
e ligagdo com homem ligado ao crime organizado. 6) Inteligéncia: avaliacdo de informacGes
de inteligéncia anexas ao relatorio preliminar de investigacdo. 7) Perfil criminal do suspeito

ou indiciado: se € membro de faccdo conforme registros do sistema prisional, antecedentes

11 Nota: relatério de investigagdo preliminar, sdo relatérios realizados por uma equipe de policiais civis que
atendem ao local de crime e fazem o primeiro levantamento de informagdes, as primeiras diligéncias.

12 Nota: sdo relatos quando existem, que ocorrem no primeiro momento do crime de homicidio, quando se tem a
possibilidade de testemunhas existentes serem imediatamente ouvidas na Delegacia de Policia.

13 Nota: uma faccio especifica de Porto Alegre tem como marca registrada a realizagdo de disparos em grande
quantidade no rosto das vitimas, por isso esse critério é objetivamente avaliado.

14 Nota: tratamos “passionalidade” como crimes realizados a partir de relagdes puramente interpessoais € com o
objetivo privado, estranho as atividades do crime organizado.
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policiais (quantidade e tipo de crime cometido) e vinculos criminais com lideres do crime
organizado.

Portanto, na analise foi levado em conta que o “caracteristico” de crime de homicidio
cometido por faccdo é morte violenta, geralmente, com alguns ou todos 0s seguintes
elementos presentes de forma concatenada e com sentido comum: mortes com arma de fogo,
varios disparos, local dos disparos (rosto por exemplo), utilizagdo de veiculo, método cruel e
analise do perfil da vitima e das testemunhas (baseado na leitura dos depoimentos e
antecedentes). E, por outro lado, foi descartado a possibilidade de crime organizado
(inicialmente), quando era uma situagdo de morte advinda de contexto passional (passional,
entenda-se: briga de vizinhos, desavenca entre marido e mulher, rixa entre amigos e outros
contextos intersubjetivos).

Nesse andar, durante a exploracdo da pesquisa, algumas questdes foram elencadas para
obter um panorama dos homicidios: a) Quantos homicidios ocorreram no periodo avaliado? b)
Quantos desses homicidios foram atribuidos as faccGes e estdo por consequéncia sendo
investigados como atos do crime organizado? c¢) Qual a porcentagem dos homicidios em
Porto Alegre que sdo praticados pelas fac¢bes criminosas? Com relacdo a primeira questéo,
temos como resultado de acordo com a pesquisa empirica realizada nas ocorréncias policiais a
quantidade de 134 (cento e trinta e quatro) homicidios ocorridos em Porto Alegre de janeiro a
junho de 2023.

No que diz respeito a segunda indagacdo, o nimero de homicidios atribuidos a acdo das
faccbes criminosas em Porto Alegre fica em 107 (cento e sete) homicidios dos 134 (cento e
trinta e quatro) ocorridos na cidade. Esses 107 (cento e sete) delitos estdo sendo investigados
como crimes ordenados pelas fac¢des criminosas em Porto Alegre, decorrente da avaliagdo
das ocorréncias policiais e relatérios preliminares de investigacdo avaliados na pesquisa
realizada. Assim, essa pesquisa levou em conta como estariam sendo investigados tais crimes,
e nesses 107 (cento e sete) a investigacdo corre como sendo crimes praticados por crime
organizado.

Com relagdo aos outros 27 (vinte e sete) crimes de homicidios, constata-se que s&o
crimes com caracteristicas de assassinatos no contexto interpessoal, ou seja, mortes que nédo

foram do crime organizado e ocorreram em cenas passionais, disputas de vizinhos, brigas

entre amigos, inimigos e outras situacdes similares.
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E com relagdo a terceira pergunta, chegamos a porcentagem de 79,85 % dos crimes de
homicidio dolosos por ordem do crime organizado, ou seja, 79,85 % dos crimes de homicidio
na cidade tem forte probabilidade de terem sido ordenados por faccdo criminosa e dentro do

contexto do grupo criminoso.

Gréfico 2 - Homicidios em Porto Alegre de janeiro a junho de 2023

HOMICIDIOS EM PORTO ALEGRE / JAN -
JUN 2023

B FACCAQ OUTROS

Fonte: Dados obtidos nas ocorréncias policiais e relatorios preliminares de investigacdo do
Departamento Estadual de Homicidios e Prote¢do & Pessoa da Policia Civil do estado do Rio
Grande do Sul

No ano de 2023 nos meses de janeiro a junho foi concentrada a pesquisa empirica
realizada para este artigo. No intuito, de demonstrar a partir da analise das ocorréncias
policiais quais 0s homicidios que estdo sendo investigados como decorrentes da atividade do
crime organizado.

Portanto, na pesquisa empirica feita a partir das ocorréncias policiais e relatdrios
preliminares de investigacdo dos casos de assassinatos em Porto Alegre, apurou-se que
79,85% das mortes nesses primeiros 6 (seis) meses estdo sendo investigadas como oriundas
da atividade do crime organizado e entre criminosos faccionados. Fica clara, a relevancia das
acOes do crime organizado no numero de mortes da capital. Nesse contexto, temos a realidade

de que a maior parte dos homicidios sdo advindos do crime organizado e as vitimas sdo

também desse crime organizado.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa traz a apresentacdo de algumas contribui¢cbes ou indagacbes, ndo de
conclusbes, assim oportuniza subsidios para um debate e ponderagdo sob o viés da
criminologia critica sobre as facgdes criminosas em Porto Alegre e sua atividade nos
assassinatos no municipio, tendo como base os crimes de homicidios determinados por estas
organizacbes criminosas e os reflexos disso no numero de mortes na capital gadcha.
Empiricamente, verificou-se que 79,85% dos homicidios em Porto Alegre estdo sendo
investigados tendo como autores e vitimas membros do crime organizado, das facc@es. E isso,
se fundamenta em uma pesquisa com elementos de afericdo, que expde quando existe a
presenca da atividade organizada criminosa no homicidio e por outro viés, quando essa
aparicao € inexistente.

Toda a andlise final foi construida com bases da criminologia critica e assim foi
formatada a parte de contribui¢cbes conclusivas do presente trabalho. Assim, avaliou-se 0 204
fendmeno da representatividade das ordens dadas pelas fac¢es no universo dos homicidios,
dolosos e consumados ocorridos na cidade de Porto Alegre, tendo como base pesquisa
empirica nos meses de janeiro até junho de 2023.

Uma primeira contribuicdo ou indagacdo, quem ou 0 que causou 0 maior numero de
assassinatos na cidade no periodo examinado? Verificou-se, numa primeira observacao, de
acordo com a investigacdo empirica apresentada, que sao as faccdes as maiores causadoras de
homicidios. Continuando, pode-se indagar porque essas mortes ocorreram? As facgdes
também sdo grupos, assim, verificou-se que além disso, elas impde regras e exercem seu
controle fundamentado no seu codigo de conduta, * em seu “Tribunal da Rua,” determinando
as penas capitais. Em quais momentos ocorreram esses assassinatos? De forma ampla, pode-
se depreender que aconteceram quando o comando da fac¢do determinou o ataque a membros
de outra faccdo ou entdo a uma pessoa da propria faccdo, por ter sido “condenada” por algum

descumprimento de preceitos definidos e idealizados por quem lidera o grupo criminoso.

15 Nota: a titulo de exemplo apresenta-se noticia jornalistica, tendo como base, agdo do Ministério Plblico do
RS, que divulgou o “Estatuto dos Manos”, fac¢do do Rio Grande do Sul. No documento em anexo apresenta-
se imagem do referido estatuto, com claros regramentos de conduta da fac¢do criminosa organizada.
Disponivel em: https://www.correiodopovo.com.br/not%C3%ADcias/pol%C3%ADcia/mp-encontra-estatuto-
de-fac%C3%A7%C3%A30-criminosa-nors1.168622#:~:text=Com%200%20t%C3%ADtul0%20de%20%22
Constitui%C3%A7%C3%A30,aux%C3%ADIi0%20a%20familiares%20de%20presos. Acesso em: 13 jun.
2023.
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A luz da teoria da criminologia critica, quem morreu em Porto Alegre? Se formos
permitir um alargamento do pensamento critico, ndo sé avaliando os dados empiricos, que por
si sO apontaram que quem mais morreu foram pessoas que tiveram as suas mortes ordenadas
pelo crime organizado, chegou-se na conclusdo de que, quem morreu em maior quantidade,
foram aqueles que sdo os possiveis, 0s que podem ser mortos, 0S que 0 grupo dominante
permite que morram. Confirmando um viés da teoria da criminologia critica nesse cenério,
pois, foram assassinados aqueles marginais a sociedade, os vulneraveis, os de contexto social
ndo dominante.

Deve-se pontuar, a urgéncia de andlise criminologicamente critica das facgdes

criminais. Isso, se faz imprescindivel, pois é necesséario entender a origem do poder das
faccbes. E vislumbrar, quem permitiu esse poder econémico e violento? Quem permitiu o
trafico de drogas ilicitas, o qual gera a forca econdmica? Quem permitiu a escolha de algumas
substancias, as quais, sdo consideradas drogas e geram o trafico de drogas, o qual, se
demonstra uma mola econdmica de importancia das fac¢des? Quem morreu no periodo 205
pesquisado em Porto Alegre? Pode-se questionar no sentido de ser necessario que o Estado
aumente seu investimento e direcione sua energia contra os homicidios realizados pelo crime
organizado ou deva continuar investindo precipuamente na persecucdo do trafico de drogas?
O foco possivel e urgente do Estado deve ser o combate dos homicidios praticados pelas
faccBes ou o enfrentamento a negociacgdo ilegal de drogas? Sdo muitas perguntas, colocadas
aqui em homenagem ao pensamento critico. E que ndo possuem uma ou algumas respostas
Unicas. Mas que, com elas, podem-se obter caminhos a partir de um processo de analise
critico e complexo, que leve em conta e eleja prioridades na seara da seguranca publica e da
criminalidade.

Ante ao exposto, chegamos a algumas resolugbes: sim, deve-se trabalhar uma
criminologia para analisar o crime organizado, pois os interesses e ligacOes dessa parte do
crime, diferem da criminalidade comum. O crime organizado pode (podera ou j& pode) atingir
patamares elevados da sociedade, talvez até mesmo atores do grupo dominante; o poder das
faccBes advém do atual sistema penal; quem permitiu o poder sdo as mesmas forgcas quem
permitem o sistema punitivo operar como funciona; os mesmos permitem o poder econdémico
advindo do trafico de drogas, pela escolha de determinadas substéncias, as quais, irdo dentro
de um sistema problematico permitir um descontrole controlado. E, o poder econdmico da

faccdo vem boa parte do dinheiro obtido no tréfico de drogas; quem morre nesse cenario ndo
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sdo aqueles que tem o poder na sociedade, sdo os periféricos; conforme a pesquisa aqui
apresentada, quem morreu em Porto Alegre portanto, s&o comprovadamente faccionados,
criminosos que fazem parte de facgGes; sendo assim, no atual contexto de politica criminal, ao
menos, o0 Estado deveria focar sua atividade no enfrentamento do crime organizado, na sua
capacidade criminosa, diminuindo as mortes, que € (considerada) o crime capital na nossa
sociedade.

Portanto, com a intencdo de contribuir e ndo concluir, estreitando o pensamento critico,
importante perceber que existe uma engrenagem de faccdo e homicidio, que se movimenta e
expbe um cenario onde a maior parte das mortes da cidade de Porto Alegre sdo de pessoas

autoras e vitimas oriundas do crime organizado.
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VIOLENCIA POLICIAL E NECROPODER: UMA ANALISE CRITICA DA
OPERACAO NO JACAREZINHO

Nelson Sanchez Rosa!

Lucio Faccio Dorneles?

1 INTRODUCAO

A complexidade das relacGes entre a forca policial e a sociedade civil, particularmente
nas comunidades marginalizadas, ganha contornos de extrema urgéncia diante de cenérios de
confrontos violentos. No Brasil, a operacdo policial na favela do Jacarezinho, realizada em 06
de maio de 2021, desencadeou fervorosos debates sobre seguranca publica, os limites da acdo
estatal e a preservacdo dos direitos humanos tanto na midia tradicional quanto nas midias
sociais e na academia. Este estudo se debruca sobre as nuances dessa operacdo, empregando o
conceito de necropoder para entender as implicagdes da violéncia estatal dirigida a grupos
especificos e marginalizados. A investigacdo compara também aspectos da letalidade policial
brasileira em perspectiva historica e cultural.

O trabalho analisa a possibilidade de terem ocorrido execucdes extrajudiciais® durante
essa operacdo deflagrada na Favela do Jacarezinho, tendo em vista que a pena de morte nao é
constitucionalmente autorizada em tempos de paz (muito menos sem a batuta do devido
processo legal). Notadamente, a dindmica social do racismo é um fato social que tem relacéo

direta com o objeto em analise, porquanto jamais seria socialmente aceitdvel uma operacao

! Doutorando em Direito pela Universidade La Salle (UNILASALLE), bolsista da CAPES/PROSUP, Mestre em
Direitos Humanos, com bolsa da CAPES/PROSUP, pelo Centro Universitario Ritter dos Reis (UNIRITTER),
Especialista em Direito do Trabalho e Previdenciario pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais
(PUC-MG), Especialista em Gestdo de Tributos e Planejamento Tributario Estratégico pela Pontificia
Universidade Catélica do Rio Grande do Sul (PUC-RS), Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade
Catolica do Rio Grande do Sul (PUC-RS). Advogado. E-mail: nsanchez.advogado@gmail.com.

2 Mestre em Direitos Humanos (com bolsa PROEX/CAPES) e Bacharel em Direito pelo Centro Universitario
Ritter dos Reis (UNIRITTER). Advogado. E-mail: lolucio.f.d@gmail.com.

3 Execugdo extrajudicial, sumaria ou arbitraria é a terminologia adotada pelo Conselho de Direitos Humanos da
Organizacdo da NacGes Unidas (ONU) em seus relatérios que versam sobre letalidade policial. A expressdo
indica a conduta proposital de um agente estatal (policial) de matar um individuo durante uma operacéo
policial como forma de aplicar, sem nenhum julgamento ou processo, a pena capital aquela pessoa, mas
mascarando-a de forma que o ato seja juridicamente enquadrado como legitima defesa do policial. Isto é, ndo
integrando qualquer estatistica oficial de homicidio ou pena de morte (quando licita naquele pais).
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policial violenta em um enclave de riqueza, tal como os bairros de estratos mais altos da
sociedade. A historia das chacinas cariocas oriundas de a¢des policiais demostra isso, ja que
todas elas ocorreram em enclaves de pobreza, isto €, em favelas. Nesse sentido, a dindmica de
poder perpassa a racializacdo, tal como técnica punitiva e justificadora para que o Estado
defina quais humanos ele destinara seu poder politico para “fazer viver ou deixar morrer”.
Sobre a violéncia policial, o ensaio apresentard uma analise critica da realidade. As
contradicGes entre a esfera formal e material do Direito sdo evidentes a todos pesquisadores
que se dedicam a estudos socioldgicos e filoséficos. Os dados de vitimas de acdo policial no
Brasil, ao serem comparados com os dos Estados Unidos da Ameérica, pais americano com um
processo de colonizacdo e formacédo cultural que resguarda certa semelhanca ao brasileiro,
aponta a brutalidade das policias do Brasil. Quanto a isso, nota-se que existem vinte e sete
padrdes de atuacdo de policias no Estado patrio, um para cara unidade da federacédo ao qual é
subordinada. A concretizagdo dos Direitos Humanos exige que se confronte esta dissonancia a
dimensdo socioldgica e dogmatica do direito, para que a Gltima coadune aos fatos sociais, sob

pena de esvaziamento da ciéncia juridica.

2 PROBLEMA INVESTIGADO

Este resumo expandido deslinda-se através do seguinte problema de pesquisa: “de que
modo as mortes em decorréncia da incursdo policial na Favela do Jacarezinho em 06 de maio

de 2021 podem ser sociologicamente compreendidas através da teoria da necropolitica?”.

3 OBJETIVOS

Tendo em vista o desenvolvimento da pesquisa a partir do problema delineado,
estabelece-se como objetivo geral: compreender a aplicagéo da forga policial na operagdo
deflagrada na Favela do Jacarezinho em 06 de maio de 2021. Como objetivos especificos: (a)
estudar a execucdo extrajudicial enquanto necropolitica; (b) observar as dindmicas sociais de

poder perpetradas pela policia carioca nas favelas; e (c) analisar as consequéncias da atuacdo

estatal na operacdo policial na Favela do Jacarezinho em 06 de maio de 2021.
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4 METODOLOGIA

Adota-se a metodologia de abordagem dialética (adequada para analisar e desvelar as
contradi¢Ges da realidade). Emprega-se métodos de procedimento monogréafico, focando na
operacdo em questdo, e historico, para contextualizacdo adequada da agdo policial. A pesquisa
é descritiva e utiliza a perspectiva qualitativa. As técnicas utilizadas sdo a observacéao
estruturada, estudo de caso, analise de conteudo, pesquisa documental e revisdo bibliografica.

O estudo materiais disponiveis na internet, como documentos, relatorios de
organizacGes de direitos humanos, artigos e livros académicos, artigos jornalisticos e
testemunhos (audiovisuais) relacionados a operagdo no Jacarezinho. Ademais, emprega-se a
analise fenomenoldgica-hermenéutica para efetuar a analise critica de discurso e interpreta-los
em harmonia com o dialogo social e politico que circunda a violéncia policial e 0 emprego do

necropoder no Brasil.

5 RESULTADOS

A letalidade policial é um fendmeno que transcende fronteiras, manifestando-se de
maneiras distintas de acordo com contextos sociais, culturais e historicos. A policia carioca,
conforme dados do Anuario Brasileiro de Seguranca Publica de 2022, detém estatisticas
alarmantes de violéncia policial, muitas vezes dirigida aos jovens negros de comunidades
periféricas, representando 74% das vitimas de intervencdes policiais no Brasil (FORUM
BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2022, p. 82). A taxa de letalidade por
intervengdes da policia civil carioca €, em comparacdo com policias de outros Estados da
federagdo, “mais que o dobro da média nacional” (FORUM BRASILEIRO DE
SEGURANCA PUBLICA, 2022, p. 79).

O Brasil é um pais culturalmente marcado pela sua heranca colonial e desigualdades
sociais profundamente arraigadas, que moldam a relacdo entre o Estado e seus cidaddos. A
violéncia policial, muitas vezes, € um reflexo de uma sociedade que prioriza determinadas
vidas em detrimento de outras, um conceito central na teoria do necropoder. A analise da

operacdo no Jacarezinho através da lente do necropoder permite uma compreensdo mais

profunda da dindmica entre violéncia, poder, e marginalizacdo. O conceito de necropolitica é
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crucial para entender como certas vidas sdo sistematicamente desvalorizadas, tornando-se
alvos preferenciais da violéncia estatal.

Observa-se que a violéncia policial na operacdo na Favela do Jacarezinho ndo é um
incidente isolado, mas parte de um padrdo mais amplo de abuso e desrespeito pelos direitos
humanos por parte da policia do Rio de Janeiro. Esse padréo é particularmente prevalente em
comunidades onde o Estado escolhe exercer seu poder através da forca, em vez de fornecer
servigos basicos e seguranca. A operacdo também levanta questdes sobre a eficacia das atuais
politicas de seguranca publica, especialmente a guerra as drogas, que tem se mostrado

ineficaz e prejudicial para as comunidades mais vulneraveis.
5.1 A Policia Carioca: Um Contexto de Guerra Civil

A realidade da policia no Rio de Janeiro é frequentemente descrita em termos beélicos.
As operacOes nas favelas cariocas sao marcadas por um elevado grau de violéncia e 211
letalidade, uma consequéncia direta da militarizacdo da seguranca publica e da abordagem
agressiva adotada no combate ao narcotréafico.

Essas areas, caracterizadas por um estado de anomia, revelam a auséncia de servicos e
protecdo estatais, permitindo o surgimento de poderes paralelos que desafiam a soberania do
Estado (BOBBIO, 2004). Nesse contexto, as incursdes policiais visam reafirmar a autoridade
estatal, frequentemente a custa dos direitos humanos e da vida dos residentes locais, muitos

dos quais sdo negros e economicamente desfavorecidos.
5.2 Operacgéao no Jacarezinho: Um Estudo de Caso

A operacdo Exceptis no Jacarezinho é um ponto de inflexdo na discussdo sobre
violéncia policial e direitos humanos no Brasil. O que foi planejado como uma operagéo para
cumprir mandados de prisdo transformou-se em um banho de sangue, com graves
repercussoes para a comunidade local.

Destarte, a referida operacgdo foi deflagrada na favela do Jacarezinho com objetivo da
realizacéo de 21 mandados de prisdo, no dia 06 de maio de 2021, e contava com 200 policiais,
dois helicopteros e trés “caveirdes” da Policia Civil. Por volta das 6h da manha, quando a

operacdo estava iniciando, o policial civil, Inspetor André Leonardo de Mello Farias, de 48
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anos de idade, foi morto com um tiro na cabega ao sair do “caveirdo” para retirar as barricadas
postas pelos criminosos para impedir a passagem dos veiculos (SILVESTRINI et al., 2021).

Para o delegado da Cunha, delegado da Policia Civil de Sdo Paulo e youtuber, 0s
policiais tinham que fazer cumprir a lei. Quando iniciaram a operacao e um deles foi abatido,
eles ndo podiam recuar. O delegado observa que, estrategicamente, a posicao dos policiais era
desvantajosa, visto que necessitavam subir o morro “fatiando e ganhando espaco”, enquanto
0S criminosos e estavam em terreno alto aguardando o avanco (CUNHA, 2021). Segundo o
Vice-Presidente da RepuUblica, General Hamilton Mourdo, o combate as fac¢bes criminosas
do Rio de Janeiro é complexo, pois elas sdo extremamente organizadas. Para ele, elas sdo uma
guerrilha armada. Unica forma de acabar com os espagos de anomia nas favelas ¢ através da
forca policial. Nas palavras do Vice-Presidente da Republica: “caia fora ou agia como
policia” (OUL, 2021).

Os moradores da favela do Jacarezinho relatam que nunca haviam presenciado uma
operacdo tdo sangrenta na comunidade. O desespero foi generalizado na comunidade. As 212
filmagens, fotos e noticias dos jovens mortos circulavam entre os moradores. Segundo relatos,

a maioria das vitimas, na hora que foram executadas, estavam desarmadas e haviam se
entregado. Muitos foram mortos com tiros na cabeca, tiros a queima roupa no peito e pelas
costas; alguns foram mortos na frente de familiares. Os moradores reclamam do desrespeito e
violéncia por parte dos policiais. Entre outros abusos, eles invadiam residéncias para buscar
0S suspeitos que trocavam tiros, revirando moveis e agredindo aqueles que ficassem em seu
caminho (OUL, 2021). Os corpos das vitimas da operacdo estavam espalhados pelas ruas do
Jacarezinho. Os policiais que participaram da operacao retiraram diversos deles do local onde
foram mortos, desfazendo as cenas dos crimes (SILVESTRINI et al., 2021). Moradores
denunciam que algumas das vitimas sequer tinham envolvimento com o trafico de drogas,
como o caso do jovem que foi morto dentro de sua casa enquanto estava com sua filha no
colo.* Atentam também para o fato de que todos envolvidos com o trafico que foram mortos

sdo de “menor patente”, jovens que ndo tinham outras oportunidades na favela, que a policia

4 Karina Marinho, Diretora do Instituto Anjos da Liberdade, relatou a reportagem que “ontem [dia 06 de maio de
2021] eu conversei com um dos moradores, ele estava muito abalado. Ele perdeu um irmdo, né, de coracéo,
nessa chacina. Ele relatou a mim que um dos rapazes que foi morto dentro de casa estava com uma crianga no
colo. E Um dos policiais mandou, ordenou, ele passar essa crianga para outra pessoa e dizendo que ele ia
morrer e ali ele morreu, ou seja, em frente aquela crianca. Ele ndo estava armado, a Unica coisa que ele estava
na sua posse era uma crianga de colo” (OUL, 2021).
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nunca mata, agride ou prende aqueles que realmente controlam o trafico na comunidade
(SILVESTRINI et al., 2021).

Apbs a conclusdo da operacéo, a Policia Civil, através do delegado Felipe Cury, diretor
do Departamento Geral de Policia Especializada do Rio de Janeiro, divulgou nota a imprensa
sobre os motivos da operacao, sendo eles o desmantelamento da rede de trafico do Comando
Vermelho, que estava aliciando menores para atuar no trafico, praticando reiteradamente
trafico de drogas, homicidios e constantes violacfes aos direitos fundamentais dos cidadaos
da localidade (SARTRIANO; CIMIERI; MARQUES, 2021). Posteriormente, a Policia Civil
divulgou a lista de Obitos e de artefatos apreendidos. Dentre os 27 civis mortos, somente trés
eram alvos dos mandados de prisdo por associacdo ao trafico de drogas; outros trés alvos das
buscas foram presos. Quanto as apreensbes, foram 16 pistolas, 6 fuzis, 12 granadas, 1
submetralhadora e uma escopeta. A Policia Civil estabeleceu sigilo de cinco anos a todos os
documentos da operacdo, alegando que sua divulgacdo comprometeria diversas outras
operagdes (NOGUEIRA, 2021). Ato continuo, a Associacdo Brasileira de Imprensa divulgou 213
nota protestando contra a decisdo do Governo fluminense de decretar sigilo aos documentos
da operacdo (SARTRIANO; CIMIERI; MARQUES, 2021).

Portanto, resta claro que a morte do policial no inicio da operacdo desencadeou uma
reagdo desproporcional e descontrolada, culminando em multiplas mortes — muitas sob
circunstancias questionaveis — onde a resposta policial, moldada pela percepcdo de ataque a
soberania do Estado, serve para ilustrar o exercicio do necropoder, no qual o Estado decide
guem deve viver e quem deve morrer. A operacao destacou a necessidade urgente de repensar
as politicas de seguranca publica, enfatizando os direitos humanos e a protecdo de todas as
vidas ou nas palavras de BOBBIO (2004, p. 164-165):

Sobre a pena de morte extrajudicial em todas as suas formas — desde a infligidas
pelos esquadrdes da morte, pelos servigos secretos, pela propria policia sob o
argumento de legitima defesa, por uma mao misteriosa (que deve permanecer
misteriosa) na prisdo onde o condenado para uma pena ndo-capital, até aquela
indireta perpetrada nos campos de concentracdo e trabalhos forcado (a diferenca
entre matar e deixar intencionalmente morrer ndo é moralmente relevante) —, ndo ha
de se discutir. Cabe apenas condena-la como uma infamia, e, quando muito, estuda-
la em todos os seus aspectos, buscando compreender-lhe as causas, indicando as
circunstancias que a favorecem e explicando sua difuséo.

Nesse sentido, o policial é a corporificacdo da forca do Estado, logo, quando um policial
¢ vitimado, o Estado esta sendo atacado (FOUCAULT, 2014). O desfecho da operagédo é
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claro: os agentes mostraram que eram detentores da forca soberana “de que se origina o
direito de punir” a qual ndo pode pertencer em nenhuma hipotese a “multidao” (FOUCAULT,
2000). Tendo isto em mente, é facil compreender as motivacdes dos policiais, que se sentem
genuinamente detentores da forca soberana.

A acdo na favela, visando o combate ao crime organizado, assemelhou-se aos suplicios
medievais. As justificativas subjacentes ndo divergem daquelas aplicadas pelos soberanos
absolutos. E, visivelmente, uma incursdo inquisitorial, em que o policial “constituia, sozinho e
com pleno poder, uma verdade com a qual investia o acusado; e essa verdade, [...] a recebiam
pronta, sob forma de pecas e relatorios escritos; para eles, esses documentos sozinhos
comprovavam; sO encontravam 0 acusado uma vez para interroga-lo antes da sentenca”
(FOUCAULT, 2014, p. 38). Por conseguinte, ¢ um ritual politico, isto €, uma ceriménia pela
qual o poder se manifesta, posto que “a soberania exige que ‘a forga para violar a proibicao de
matar, embora verdadeira, estara sob condigdes que o costume define” (FOUCAULT, 2014, p.
49). Desta forma, a legitimacé&o social e cultural imperam sob os fatos ocorridos. 214

Assim, ndo ha duvidas que este tipo de incursdo, brutal, busca reafirmar a autoridade
policial, ignorando os direitos humanos dos cidaddos que residem no local, em sua maioria,
negros e economicamente desfavorecidos, enfatizando o conceito de necropolitica, que se
caracteriza pelo poder do Estado de ditar a morte, especialmente para populacGes

marginalizadas (MBEMBE, 2020).
5.3 Necropolitica e as Repercussdes do Caso Jacarezinho

A operagdo policial na favela do Jacarezinho, a despeito de entrar para a historia como
uma das mais letais ja ocorridas no Rio de Janeiro, também coloca em relevo a intersegdo
contundente entre a acdo estatal e a necropolitica (MBEMBE, 2020), uma vez que, de forma
cristalina, ilustra o poder e a capacidade do Estado de determinar quem deve viver e quem
deve morrer, uma préatica especialmente evidente em contextos de marginalizacdo social e
racial.

Ocorre que para Mbembe (2020), a defini¢do dada por Foucault a dindmica do biopoder
(fazer viver ou deixar morrer) ndo é suficiente para explicar a forma como o Estado faz uso do
poder soberano e estipula as politicas direcionadas a vida e morte das pessoas. A operacao

policial d&-se em um contexto de estado de excecdo, o qual € imposto aos corpos de todos 0s
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moradores das favelas, sendo jamais seria possivel, independente do contexto, matar 27 civis
para executar mandados de prisdo (SILVESTRINI et al, 2021). E é através do racismo que
opera o estado de excecdo e a aplicacdo do poder de matar, estd é a tecnologia politica do
necropoder, onde se visa eliminar o corpo do outros, daquele que se tem como estereotipo do
inimigo (MBEMBE, 2020).

A justificagdo passa pela construcdo do racismo no ethos brasileiro, uma ideologia
discriminatoria que reestruturou o universo simbolico (SILVEIRA, 1999). O processo da
escraviddo brasileira, que moldou a cultura nacional, € a mais genuina expressdo da
necropolitica (MBEMBE, 2020). Visto assim, o racismo dispde da hierarquizacdo ndo s6 dos
negros, também serve como legitimacdo ao dominio das classes operarias e mais pobres, que
sdo vistas como “povos selvagens”, ou do inimigo, confundindo-se, pois com 0s discursos
classistas (SILVEIRA, 1999, p. 124). Assim, sobretudo a discurso de populista de direita
assume esse posto. Os preconceitos moldaram-se a necessidade de consolidagdo da
dominacéo.

Embora se possa concluir, segundo a leitura de Mbembe (2020) a definicdo hegeliana
de morte, que tanto o policial quanto o aquele envolvido com o trafico assumem
conscientemente os riscos de suas mortes, sendo, assim, essencialmente voluntéria, o0s
policiais ndo pensaram assim ao ver o corpo do colega jazido no solo. Aplicaram, pois, a
punicdo como forma de “dirigir os sentimentos de todos contra um so, a fim de restituir a
regra atacada a intensidade necessaria, a competéncia perdida” (MOSCOVICI, 2011, p. 137).
E nesse contexto, as execugdes sumarias assumem a funcdo de "uma espécie de declaracdo
que significa que vocés estdo ou conosco ou contra nos, e tende a mobilizar os sentimentos de
solidariedade com o grupo no interesse de uma conformidade que continua. Em grande parte,
ela ndo é, pois, dirigida contra o proprio criminoso, mas se dirige aqueles que poderiam ser
criminosos em potencial” (MOSCOVICI, 2011, p. 134). E a expressdo da prevencdo penal,
um aviso aqueles que quiserem tirar a vida de um policial, é a vinganca, uma reacéao
passional.

Durkheim (2015) observa que o carater excessivo das reagdes coletivas nas vingangas

publicas € justificado pelo do corpo social:
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uma vez que 0s sentimentos que o crime ofende sdo, no seio de uma mesma
sociedade, os mais universalmente coletivos que existem, ja que sdo até mesmo
estados particulares vigorosos da consciéncia comum, é impossivel que eles tolerem
a contradicdo... Um simples restabelecimento da ordem perturbada ndo poderia nos
bastar; precisamos de uma satisfagdo mais violenta. A forga contra a qual o crime
vem se chocar é demasiado intensa para reagir com moderacdo. Alias, ela nao
poderia fazé-lo sem se enfraquecer, pois é gracas a intensidade da reagdo que ela se
recupera e se mantém no mesmo grau de energia (DURKHEIM, 2015, p. 48).

Todavia, esta forma de agir frente o crime ndo encontra eco nas complexas sociedades
modernas, enquadradas pelo autor como sociedades de solidariedade organica (DURKHEIM,
2015), tratando-se de um “retorno ao primitivo”? Provavelmente ndo, povos ditos primitivos,
ou selvagens, nao realizaram atrocidades como exterminio de povo através do “entusiasmo
coletivo”, tal como as sociedades modernas e “civilizadas” fazem (MOSCOVICI, 2011).
Fragoso (1977) j& expunha desde os anos de chumbo que “a repressdo policial sem freios
juridicos tende a transformar-se num poder autbnomo e incontrastavel, como demonstra a
experiéncia historica, sendo inevitavel os abusos” (FRAGOSO, 1977, p. 139). 216

Tecnologia politica do corpo, em que a microfisica do poder punitivo se materializa na
relagdo com o suspeito ou acusado, o dominado, pressupGe a auséncia de oposi¢do ao poder
soberano estatal, tido como um corpo politico com direito absoluto, um superpoder, de punir
(FOUCAULT, 2000). H& evidéncias que indicam desfazimento de cenas de crimes,
inconsisténcia entre os laudos necropsiais e 0os depoimentos dos policiais e os relatos dos
moradores, seja pelas armas usadas para efetuar os disparos, ou as circunstancias onde
ocorreram 0s supostos confrontos. O foco da punicdo, nesse caso, dirige-se ao corpo do
individuo. Segundo Durkheim (2015, p. 51-52), “embora a pena seja aplicada somente a
pessoas, elas muitas vezes se estendem para além do culpado e acaba atingindo inocentes, sua
mulher, seus filhos, seus vizinhos etc. Pois a paixdo que é a alma da pena sé se interrompe
uma vez esgotada.” Aos civis mortos, sendo ou ndo suspeitos ou criminosos, foram julgados
de forma sumaria e, sem sequer dizer a defesa ou contraditorio, foram submetidos a pena de
morte extrajudicial (FOUCAULT, 2014). Mesmo se os 27 mortos fossem de fato culpados, a
pena foi injustamente aplicada.

Portanto, os desdobramentos judiciais recentes relacionados a operacdo na favela do
Jacarezinho, apenas serviram para trazer a tona e reforcar tais reflexdes criticas sobre a

aplicacdo do necropoder. A rejeicdo da acusacdo contra os policiais civis Amaury Sérgio
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Godoy Mafra e Alexandre Moura de Souza, acusados pela morte de dois homens durante
operacdo, ilustra a manifestacdo clara de necropolitica, pois a decisdo unénime da 72 Camara
Criminal do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ) que rejeitou a denuncia do
Ministério Publico do Rio de Janeiro (MPRJ) — confirmando a decisdo de primeiro grau que
concluiu que os elementos produzidos pela investigagdo ndo foram capazes comprovar 0s
delitos dolosos imputados aos dois policiais (SOARES, 2023) — restou por simbolizar, néo
apenas a impunidade, mas também uma aceitacdo tacita do Estado no que concerne a
desvalorizacdo da vida em comunidades marginalizadas.

Este padrdo de impunidade é reforcado no tratamento do segundo caso, envolvendo o0s
policiais Douglas Siqueira e Anderson Silveira Pereira, acusados de homicidio e fraude
processual (COELHO, 2023). A lentiddo e a falta de resolutividade nesses processos judiciais
espelham uma tolerancia sistémica a violéncia estatal e uma resisténcia em responsabilizar os
agentes do Estado por violagbes dos direitos humanos (SARLET, 2019). A necropolitica,
neste contexto, transcende a acdo direta de matar; ela se infiltra nas estruturas judiciais,
perpetuando um ciclo de violéncia e marginalizacao.

Importante ressaltar, a necropolitica ndo opera isoladamente, mas em conjungdo com
outras dinamicas sociais, como o racismo e a desigualdade econdémica (MBEMBE, 2020). As
vitimas da operagdo no Jacarezinho, predominantemente de &areas pobres e racialmente
estigmatizadas, tornam-se emblematicas de como o Estado prioriza certas vidas em
detrimento de outras. Esta seletividade na aplicacdo da forca e na administracdo da justica
reflete uma politica de morte implicitamente endossada.

A realidade do caso Jacarezinho desafia a compreensao tradicional do papel do Estado e
exige uma reavaliagio critica da necropolitica no Brasil. E imperativo questionar como o
poder estatal é exercido e reconhecer as maneiras pelas quais ele contribui para a perpetuacdo
de injusticas sociais, assim, pela analise do caso Jacarezinho atraves da lente da necropolitica,
é possivel revelar tanto as falhas do sistema de justica, como também ressaltar, a urgéncia de

enfrentar as estruturas de poder que continuamente marginalizam e desumanizam

comunidades vulneraveis.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A operacdo no Jacarezinho ndo foi uma anomalia, mas um reflexo de uma politica de
seguranca publica falha e uma manifestacdo de necropoder. A abordagem militarizada da
segurancga, que desconsidera os direitos humanos e enfatiza a repressdo, serve apenas para
perpetuar ciclos de violéncia e marginalizacéo.

E imperativo repensar as estratégias de seguranca publica, priorizando a vida e a
dignidade de todas as pessoas, independentemente de sua origem socioeconémica. Além
disso, é crucial para o Estado brasileiro reconhecer e corrigir as desigualdades sistémicas que
subjazem a estas questdes, adotando politicas que promovam a justica social e a inclusdo, em

vez de politicas que reforcem a diviséo e a opressao.
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“OS PODERES DO PRESIDENTE DA REPUBLICA NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988 E SEUS LIMITES

Ldcio Mauro Paz Barros?

1 INTRODUCAO

Nos sistemas politicos democréaticos, o poder governamental é geralmente dividido em
trés poderes fundamentais: o executivo, o legislativo e o judiciario. Tal separacdo de poderes
é indispensavel para salvaguardar o equilibrio e a harmonia na governanca de um pais. Na
visdo de Montesquieu, a divisdo dos poderes no campo politico descentraliza o poder,
favorecendo um Estado mais justo, democrético e igualitario para todos os cidadaos.

Nesse sentido, 0 poder executivo é uma das principais esferas do governo e desempenha
funcdo de crucial relevancia na administracdo publica. Sua funcdo central é executar e
implementar as leis e politicas estabelecidas pelo poder legislativo, além de tomar decisdes
diarias para o funcionamento do Estado. Tal poder é responsavel por conduzir a politica
governamental, gerenciar os recursos publicos, representar o pais no cenario internacional e
garantir o cumprimento das legislaces e politicas publicas.

Em contraste com os poderes legislativo e judiciario, que sdo responsaveis pela criacao
de leis e pela interpretacdo das mesmas, respectivamente, o poder executivo concentra-se na
aplicacdo das leis e na implementacdo de politicas que objetivam atender as demandas sociais
e promover o desenvolvimento e o bem-estar geral.

Pode-se afirmar que um dos principais érgdos do poder executivo € a figura do chefe de
Estado ou do chefe de governo, conforme o sistema politico adotado. Em algumas nagdes,
esses papéis sdo desempenhados por uma (nica pessoa, enquanto em outras, cCOMo as
republicas parlamentaristas ou semipresidencialistas, as funcdes podem ser separadas entre o

presidente (chefe de Estado) e o primeiro-ministro (chefe de governo).

1 Doutorando em Direito pela Unisinos. Mestre em Direito pela Uniritter. P6s-graduado em Direitos Humanos
pela Universidade de Coimbra. Especialista em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela Faculdade
IDC. Bacharel em Direito pela Uniritter. Professor Universitario. Advogado inscrito na OAB/RS. Lattes:
http://lattes.cnpg.br/51081584666275 93. ORCID:  https://orcid.org/0000-0002-9379-5986.  E-mail:
luciopaz@terra.com.brS.
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O presente estudo objetivou esclarecer sobre os poderes do Presidente da Republica na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988) e seus limites.

O estudo se justifica sabendo-se que a relevancia do poder executivo na estrutura
governamental é inegavel, pois este é responsavel por dar vida as politicas publicas e aos
diplomas legais aprovados pelo poder legislativo. Ao tomar decisdes diérias, o poder
executivo desempenha um papel essencial na resolugdo de problemas emergentes, na
adaptacdo a situacOes imprevistas e na gestdo dos assuntos internos e externos do pais, razéo
que permite afirmar que a eficiéncia e a eficacia do poder executivo sdo cruciais para garantir
a estabilidade e o progresso da nagdo. Nessa esteira, impde-se a seguinte questdo: quais 0s
limites dos poderes do Presidente da Republica?

No que concerne a metodologia, trata-se de uma pesquisa bibliografica, realizada
mediante a analise em doutrinas e artigos de natureza cientifica, nos quais foram obtidas as
informacdes necessarias ao cumprimento do objetivo estabelecido neste trabalho.

224
2 REGRAMENTO CONSTITUCIONAL DO PODER EXECUTIVO

De acordo com 0s ensinamentos sempre reavivados de José Afonso da Silva (2007), a
expressdo Poder Executivo possui um conteldo incerto, ora exprimindo a ideia de funcéo (art.
76), ora referindo-se ao 6érgdo (cargo e ocupante — art. 2°), de maneira que seu contetdo
alberga poderes, faculdades e prerrogativas das mais variadas naturezas. De toda forma, pode-
se dizer “que se trata de 6rgdo constitucional (supremo) que tem por fung¢do a pratica de atos
de chefia de Estado, chefia de governo e chefia da Administragao” (SILVA, 2007, p. 472).

A classificagdo dos sistemas de governo observa as relagdes que o Poder Executivo
possui com o Poder Legislativo, em que pode haver a independéncia politica do Executivo
(presidencialismo) ou sua relativa dependéncia (parlamentarismo e semipresidencialismo).

No presidencialismo, como é o caso do Brasil, ha a concentracdo das funcbes de Chefe
de Estado e de Governo na pessoa do Presidente da Republica (PR). Trata-se de uma criagédo
norteamericana, em que o Presidente da Republica é escolhido pelo povo ou por seus
representantes para um determinado mandato.

Ja no parlamentarismo, quem exerce a funcdo de Chefe de Governo € o Primeiro-
Ministro, que chefia o Gabinete, enquanto que a Chefia de Estado é exercida pelo Monarca

(Monarquia Parlamentarista) ou pelo Presidente da Republica (Republica Presidencialista). A
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construcdo do sistema parlamentarista dependerd, em grande parte, e influxos histéricos,
sociais e politicos locais, mas, via de regra, apresenta um Primeiro Ministro indicado pelo
Chefe de Estado com a necessaria aprovacao do Parlamento. O Primeiro-Ministro ndo exerce
mandato por prazo certo e determinado, uma vez que sua queda pode ocorrer caso perca a
maioria parlamentar ou pelo voto de desconfianca (SILVA, 2022).

Com uma identidade propria, o semipresidencialismo é um sistema de governo de
democracia representativa cujo presidente € eleito por sufragio popular, detendo poderes
constitucionais significativos; havendo também a figura do Primeiro-Ministro enquanto chefe
de Governo, com a responsabilidade politica frente ao Parlamento. Dentre 0s paises que
adotam tal sistema, como Portugal e Franca, o que distingue € a maior ou menor concentracéo
de poder do Presidente da Republica.

Interessante referir que, o Brasil adotou o sistema parlamentarista no inicio do reinado
de D. Pedro Il e entre os anos de 1961 e 1963. Houve também uma consulta a populacéo
brasileira, por meio de plebiscito, em 1993, quando ficou decidido pela manutencdo da 295
Republica Presidencialista.

Com efeito, impende destacar que o Brasil detém um presidencialismo que pode ser
denominado como um presidencialismo de coalizio?, importando em um dialogo permanente
e sistematico entre o Executivo e o Legislativo; num terreno de disputas e conflitos constantes
de poderes e interesses politicos. Tal caracteristica justifica, volta e meia, a discussdo em
torno do sistema adotado pelo pais, evidenciando projetos de lei no Congresso Nacional
tendentes a alteracao atraves de uma Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC).

No atual cenério constitucional brasileiro, vislumbra-se uma predominancia do Poder
Executivo sobre os outros poderes, a medida que passou a abarcar as demais funcdes ndo
compreendidas nas atividades do Legislativo e do Judiciario, acrescentando que foi o
Executivo que se apresentou como 0 mais capaz de responder as demandas do Welfare State
(MENDES; BRANCO, 2022).

2 O presidencialismo de coalizdo combina a forma presidencial de governo com o sistema eleitoral proporcional,
o multipartidarismo e a estrutura federativa. Em virtude da auséncia de partidos fortes, essa combinacdo impde
a necessidade do presidente se sustentar em acordos politicos e aliancas interpartidarias, que podem operar
como fator de instabilidade ao governo (ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson de. Presidencialismo de
Coalizao: o dilema institucional brasileiro. Dados - Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro. vol. 31, n. 1,
1988, p. 5 a 32).
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Na linha da CRFB/1988, a chefia do Poder Executivo Federal no Brasil foi confiada ao
Presidente da Republica, auxiliado pelos Ministros de Estado (art. 76). Nesses termos, a

chefia de Estado e a chefia de Governo serdo abordadas na proxima secao.
2.1 Chefia de Estado e Chefia de Governo

As distintas funcOes exercidas pelo Chefe do Poder Executivo no Brasil envolvem atos
praticados como Chefe de Estado, Chefe de Governo e Chefe da Administracao Pablica.

Entre as fungdes do Presidente da Republica relacionadas a chefia de Estado, estdo os
atos que envolvem relagfes com Estados estrangeiros, bem como, func¢des que corporificam a
unidade interna do pais (ARABI, 2023).

Por outro lado, o Presidente da Republica exerce a funcdo de Chefe de Governo quando
pratica atos que envolvem a geréncia interna de natureza politica. J& a funcdo de Chefe da
Administracdo Publica é exercida quando o Presidente da Republica pratica atos que 296
envolvem a geréncia da Administracdo Pablica.

Na CRFB/1988, € possivel vislumbrar cada uma dessas hipoteses. Nesse diapasdo, as

atribuicoes do Presidente Republica serdo abordadas na sequéncia.
2.2 Atribuicbes do Presidente da Republica

O art. 84, que prescreve as funcdes do Presidente da RepuUblica, estabelece um rol ndo
exaustivo das funcbes exercidas pelo PR, que envolvem atos praticados como Chefe de
Estado, Chefe de Governo ou Chefe da Administracdo Pablica. Assim, as fungdes de Chefe
de Estado e de Governo, integram o rol de competéncias que sdo privativas do Presidente da
Republica.

N&o ha um consenso na doutrina a respeito do enquadramento das funcdes elencadas no
art. 84 nas atribuic6es correspondentes a Chefia de Estado, Chefia de Governo ou Chefia da
Administragdo Publica. Alguns autores preferem aglutinar as fungdes relacionadas a Chefia
de Governo e a Chefia da Administracdo Publica em um sé conjunto (ARABI, 2023).

A fim de fugir das complexidades que envolvem cada fungdo elencada e seu
enquadramento na classificacdo ora em analise, que podem gerar interpretaces diversas, a

depender do ponto de vista e da forma como as atribui¢des séo executadas, prefere-se seguir o
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delineamento feito por Uadi Lammégo Bulos (2022), que dividiu tais fungdes em apenas duas
classes: Chefia de Estado e Chefia de Governo.

Como Chefe de Estado, o Presidente da Republica exerce as funcBes inerentes a
soberania nacional. Pode-se apontar como exemplos as seguintes atribuicdes dispostas no art.
84 da CRFB/1988, incs. VIl a IX:

[...] manter relacBes com Estados estrangeiros e acreditar seus representantes
diplomaticos (inc. VII); celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos
a referendo do Congresso Nacional (inc. VIII); declarar guerra, no caso de agressao
estrangeira, autorizado pelo Congresso Nacional ou referendado por ele, quando
ocorrida no intervalo das sessdes legislativas, e, nas mesmas condices, decretar,
total ou parcialmente, a mobilizac¢éo nacional (inc. IX) (BRASIL, 1988, s.p.).

Como Chefe de Governo, o Presidente da RepUblica administra os negécios internos do
Estado, gerenciando os 06rgaos nacionais, bem como exercendo atribuicdes de natureza
politica. Assim, enquadram-se nas fungdes de Chefe de Governo, previstas no art. 84, incs. | a
XXVII® da CRFB/1988. 227
Conforme reza o § unico do art. 84 da CRFB/1988, os Ministros de Estado, o
Procurador-Geral da Republica e o Advogado Geral da Unido, utilizando-se do poder

regulamentar, por intermédio de delegacdo expressa do Presidente da Republica, que também

3 Art. 84, incs. | a XXVII da CRFB/1988: “nomear e exonerar os Ministros de Estado; exercer, com o auxilio dos
Ministros de Estado, a direcdo superior da administragdo federal; iniciar o processo legislativo, na forma e nos
casos previstos nesta Constituicdo; sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e
regulamentos para sua fiel execucdo; vetar projetos de lei, total ou parcialmente; dispor, mediante decreto,
sobre: a) organizacdo e funcionamento da administracdo federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem
criacdo ou extingdo de 6rgaos publicos; b) extingdo de fungdes ou cargos publicos, quando vagos; decretar o
estado de defesa e o estado de sitio; decretar e executar a intervencdo federal; remeter mensagem e plano de
governo ao Congresso Nacional por ocasido da abertura da sessdo legislativa, expondo a situacdo do Pais e
solicitando as providéncias que julgar necessérias; conceder indulto e comutar penas, com audiéncia, se
necessario, dos Orgdos instituidos em lei; exercer o comando supremo das Forcas Armadas, nomear 0S
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica, promover seus oficiais-generais e nomea-los para os
cargos que lhes sdo privativos; nomear, apés aprovacdo pelo Senado Federal, os Ministros do Supremo
Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores, os Governadores de Territorios, o Procurador-Geral da Republica,
0 presidente e os diretores do banco central e outros servidores, quando determinado em lei; nomear,
observado o disposto no art. 73, os Ministros do Tribunal de Contas da Unido; nomear 0s magistrados, nos
casos previstos nesta Constituicdo, e o Advogado-Geral da Unido; nomear membros do Conselho da
Republica, nos termos do art. 89, VII; convocar e presidir o Conselho da Republica e o Conselho de Defesa
Nacional; celebrar a paz, autorizado ou com o referendo do Congresso Nacional; conferir condecoragdes e
distingdes honorificas; permitir, nos casos previstos em lei complementar, que forgas estrangeiras transitem
pelo territério nacional ou nele permanecam temporariamente; enviar ao Congresso Nacional o plano
plurianual, o projeto de lei de diretrizes orcamentarias e as propostas de or¢camento previstos nesta
Constituicdo; prestar, anualmente, ao Congresso Nacional, dentro de 60 dias apds a abertura da sessdo
legislativa, as contas referentes ao exercicio anterior; prover e extinguir os cargos publicos federais, na forma
da lei; editar medidas provisorias com forca de lei, nos termos do art. 62 e exercer outras atribui¢bes previstas
nesta Constituicéo.
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estabelecera as respectivas limitacdes, podem exercer algumas atribui¢des do presidente. Séo
elas: conceder indulto e comutar penas; prover cargos publicos federais, tal como disposto em
lei; dispor, valendo-se de decreto, sobre a organizacdo e formas de funcionamento da
administracdo federal, quando a disposicdo ndo implicar na majoracdo de despesa ou na
criacdo ou extingdo de 6rgdos publicos; bem como, dispor por meio de decreto sobre a
extingcdo de funcdes e cargos publicos, desde que vagos.

Assim, é possivel a delegacdo de competéncia do chefe do Executivo para que seja feita
a expedicao de decretos autbnomaos.

No que concerne aos poderes legislativos do Presidente da Republica, como o
Executivo presidencialista ndo emerge da assembleia a exemplo de seu congénere
parlamentarista, as constituicbes que adotam o sistema tendem a conferir prerrogativas
explicitas e especificas ao presidente no processo decisorio. Sem elas, faria pouco sentido
instituir um regime com separacdo de poderes, pois 0 presidente teria reduzido poder de
barganha em suas tratativas com o Congresso (BULOS, 2022). 208

Ha imensa variacdo institucional entre os paises no que toca a extensao e ao uso desses
poderes. Ndo existe de resto nenhum esforco na literatura para classificar tipos de
presidencialismo a partir da existéncia das diversas prerrogativas. Por esses motivos, far-se-a
aqui apenas uma discussdo geral dos poderes legislativos do chefe de governo
presidencialista, ressaltando suas principais caracteristicas.

Pode-se dividir os poderes legislativos do presidente em dois grandes tipos: reativos e
proativos. Os poderes reativos permitem ao presidente reagir a matérias aprovadas na
assembleia, evitando que o status quo seja alterado em determinada dimensdo da politica
publica. Os poderes proativos, por sua vez, conferem ao Presidente da Republica a capacidade
de alterar o status quo, apresentando ao Congresso um fato consumado (SHUGART;
MAINWARING, 1997).

O poder reativo por exceléncia é o veto. As origens do veto remontam a Roma Antiga —
o proprio termo significa “Eu proibo” em latim. Ele era um atributo dos tribunos da plebe da
Republica Romana, que assim tinham a capacidade de vetar decretos do Senado e bloquear o
término de debates nas assembleias. O instituto reaparece com destaque na primeira
constituicdo presidencialista, nos EUA (SHUGART; MAINWARING, 1997).

O veto ndo d& ao presidente a capacidade de alterar as politicas na direcdo que deseja;

antes permite que o chefe de governo blogueie mudangas indesejaveis aos seus olhos.
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Existem dois tipos de veto presidencial: o total, que implica no reenvio da inteira pecga
legislativa para o Congresso; o parcial, sob o qual artigos ou se¢Ges da matéria aprovada no
Congresso sdo vetados pelo presidente e voltam ao Parlamento para reconsideracao, enquanto
0 restante da medida é promulgado e se torna lei.

O veto parcial é o mais poderoso dos dois. Ele atribui ao presidente o poder de barrar
itens contrarios a posicdo do governo, introduzidos pelos legisladores no interior de uma
legislacdo cuja linha geral é apoiada pelo Executivo. Os presidentes que dispem apenas do
veto total sdo obrigados a fazer uma escolha binaria, tudo ou nada, em matérias com as quais
concordam em linhas gerais, mas que contém itens desagradaveis para o Executivo
(HETSPER, 2012).

Em quase todas as nacgdes, vetos presidenciais podem ser derrubados pela assembleia.
Ou seja, eles ndo sdo absolutos, como o poder de veto dos paises com assento permanente no
Conselho de Seguranca da ONU. As condigfes para aderrubada variam de maiorias
qualificadas (2/3 dos congressistas, como nos EUA) a maioria absoluta dos parlamentares, 299
como ocorre no Brasil. Se a reconsideracdo exigida pelo Presidente da Republica pode ser
derrubada pela maioria simples dos presentes a partir de um quorum, é duvidoso se pode-se
chamar isso de “veto”. A davida ocorre porque nesse caso 0 Congresso pode impor a
promulgacédo do projeto ao Presidente da Republica pelo mesmo nimero de votos com o qual
aprovou a lei. O veto deve ser um efetivo freio do Executivo sobre o Legislativo (LACERDA,

2016).

Os poderes proativos do Presidente da Republica incluem em relevo a prerrogativa de
iniciativa exclusiva em determinadas areas de politicas publicas e o poder de decretar leis.

A primeira prerrogativa impede que o Congresso inicie a tramitagdo de matéria
legislativa na area de iniciativa exclusiva (SILVA, 2022). Por exemplo, em muitos paises,
somente o presidente pode propor a lei orcamentéria anual, que podera entdo ser emendada
pelos congressistas. Também é frequente que matérias administrativas relativas a Uniéo so
possam ser introduzidas no processo legislativo pelo Executivo, a exemplo do Brasil.

Nas areas de iniciativa exclusiva, portanto, a tramitacdo sempre comeca no Executivo,
com o envio pelo presidente a assembleia de sua proposta legislativa. A prerrogativa de
introducdo exclusiva da duas vantagens estratégicas ao presidente. De um lado, o Presidente
da Republica pode deixar de iniciar determinada matéria se antecipar que o Congresso diverge

fortemente do Executivo naquela questdo — e que por isso desfigurara a proposta aos olhos do
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Executivo com diversas emendas. De outro, o presidente pode desenhar a medida de forma a
posiciona-la num patamar favordvel a aprovacdo, mas de maneira diferente do que o
Congresso faria caso a tivesse iniciado (SILVA, 2022).

O poder de decretar leis realca de modo dramatico a dominancia estratégica do
presidente. A prerrogativa possibilita que o presidente altere o status quo legal, ao editar leis
com vigéncia imediata. Isso obriga a assembleia, quando da votacdo do decreto, a fazer uma
avaliacdo diferente da que faria se o Executivo tivesse enviado uma lei ordinaria, cuja
vigéncia ndo € imediata. Nesse caso, 0 Congresso comparara sua posicao preferida a respeito
da questdo em discussdo com o contetido da proposta presidencial. A diferenca do caso do
decreto com forca de lei, quando ele é obrigado a comparar o status quo criado pela peca legal
com a reversao ao status quo anterior a sua emissdo, e ai decidir como proceder em relacao a
eventuais emendas ao texto ou sua rejeicdo/aprovacdo. Em sintese, os decretos com forca de
lei geram fatos consumados, criando custos decisorios significativos para o Congresso caso
ele deseje reverter os efeitos das Medidas Provisorias (LACERDA, 2016).

No Brasil, tais decretos sdo chamados de medidas provisorias (MPs). As MPs tém sido
centrais na aplicacdo das mais diversas politicas publicas pelo Executivo, além de objeto de
polémica em relacéo ao seu uso excessivo pelos presidentes.

No que concerne a distribuicio de pastas ministeriais, como ndo existe no
presidencialismo a responsabilizagdo parlamentar embutida nos votos de confianga, o
presidente ndo precisa necessariamente da tolerdncia de uma maioria no Congresso para
sobreviver no cargo, em tese. Ele ou ela estd livre, portanto, para perseguir pelo menos
algumas estratégias unilaterais de fortalecimento politico atraves de seu ministério. De resto,
ele ndo precisa temer pela propria queda do ministério que nomeou, pois tal gabinete também
ndo passa em circunstancias ordinarias por votos de confianca parlamentar (LACERDA,
2016).

Ao montar seus gabinetes, 0s presidentes ndo seguem necessariamente a logica de
compor cotas ministeriais correspondentes ao peso de seus partidos aliados na assembleia.

Coalizbes certamente sdao formadas por presidentes cujo objetivo é formar uma base

parlamentar para a aprovacao e sustentacdo de seus projetos.
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3 CRIMES DE RESPONSABILIDADE E CRIMES COMUNS PRATICADOS PELO
PRESIDENTE DA REPUBLICA

Além da persecucdo criminal em caso de crime comum, os Chefes do Executivo estdo
sujeitos a processos por crimes de responsabilidade, em caso de infringéncia do art. 85 da
CRFB/1988. A vista disso, por esse dispositivo, sio crimes de responsabilidade os atos do

Presidente da Republica que atentem contra a CRFB/1988 e, principalmente, contra:

a) a existéncia da Unido; b) o livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder
Judiciario, do Ministério Publico e dos Poderes constitucionais das unidades da
Federacéo; c) o exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais; d) a seguranga
interna do Pais; e) a probidade na administragdo; f) a lei orgamentaria e g) o
cumprimento das leis e das decisGes judiciais (BRASIL, 1988).

Com efeito, o impeachment é uma sancdo de natureza juridico-politica imposta pelo
Poder Legislativo a autoridade publica em caso de crimes de responsabilidade, que resulta na
perda do cargo. Trata-se de um processo politico-juridico. Politico, porque é conduzido 291
perante o Poder Legislativo com decis6es tomadas com ampla discricionariedade. E juridico,
porque ha preocupacdo com garantias constitucionais, como o contraditério, a ampla defesa, a
tipicidade da conduta, o envolvimento pessoal, bem como pela presenca do Presidente do
Supremo Tribunal Federal na conducdo do julgamento perante o Senado Federal (ARABI,
2023).

Importante lembrar que é exemplificativo o rol de crimes de responsabilidade previstos
na CRFB/1988 e cuja pratica compete ao Presidente da Republica. Todavia, o elenco de
previsdes legais que tipificam os crimes de responsabilidade esta disposto entre os arts. 5° e
12 da Lei 1.079/50. Assim, para o Presidente da Republica e os Ministros de Estado, 0s
crimes de responsabilidade definidos por esse diploma legal, mesmo quando apenas tentados,
séo passiveis de penalidades, a exemplo da de perda do cargo, com a consequente inabilitacao
para o exercicio de outras funcdes publicas, com julgamento pelo Senado Federal, sem
prejuizo de eventuais processos por crimes comuns pelas mesmas praticas a serem julgadas
pelos competentes 6rgdos do Poder Judiciario (MENDES; BRANCO, 2022).

Nos termos do art. 51, da CRFB/1988, compete a Camara dos Deputados, em ambito
privativo, autorizar, por 2/3 de seus integrantes, “a instauracdo de processo contra o
Presidente e 0 Vice-Presidente da Republica” (BRASIL, 1988).
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Essa autorizacdo estd apenas vinculada a conveniéncia politica da abertura de
impeachment contra o presidente, uma vez que, por se tratar de sancdo politica decorrente da
quebra de confianga do eleitorado, é salutar que o povo (por meio de seus representantes)
tome a decisao acerca da abertura de processo.

No julgamento dos crimes de responsabilidade praticados pelo presidente vale a
expressdo: “o povo coloca, o povo tira”. E justamente por isso que a punigdo deve incidir no
mesmo mandato em que houve a quebra da confianca, uma vez que se trata de sangéo politica,
razdo pela qual ndo terdo cabimento sancdes politicas decorrentes de crimes de
responsabilidade praticados em outros mandatos j& exauridos. Havendo renovacéo politica, ou
seja, havendo uma nova eleicdo da mesma pessoa para O cargo, ndo mais subsiste
possibilidade de sancdo politica por atos praticados em mandatos passados (DANTAS, 2018).
Esse raciocinio ndo € aplicavel as infracdes penais, que ndo se confundem com infracdo de
carater politico.

Admitida a acusacdo contra o Presidente da Republica, por 2/3 dos integrantes Camara 232
dos Deputados, o presidente serd julgado perante 0 Senado e ap0s ser instaurado o0 processo
nesta casa, ele sera suspenso de suas funcdes. Se, vencido o prazo de 180 dias, 0 julgamento
ainda ndo tiver ocorrido, o afastamento do chefe de Estado cessara, ndo obstante permaneca o
prosseguimento do processo regularmente, nos termos do art. 86, 8§ 1° e 2° (FARESIN,

2022).

Prescreve o art. 52, inc. |, da CRFB/1988, que, privativamente, compete ao Senado:

processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos crimes de
responsabilidade. No julgamento respectivo, funcionard como Presidente o do STF,
limitando-se a condenacdo, que somente sera proferida por 2/3 dos votos do Senado
Federal, a perda do cargo, com inabilitacdo, por 8 anos, para o exercicio de funcéo
publica, sem prejuizo das demais sanc¢des judiciais cabiveis (BRASIL, 1988).

A respeito das normas procedimentais, pontue-se que, qualquer cidadao em pleno gozo
de seus direitos politicos pode oferecer denuncia contra o Presidente da Republica ou
Ministro de Estado, pela pratica de crime de responsabilidade, ante a Camara dos Deputados,
sendo que s € possivel receber a denlincia enquanto o denunciado, por qualquer motivo,
ainda néo tiver, definitivamente, deixado o seu cargo (ARABI, 2023).

A denlncia, devidamente assinada por aquele que a fez, deve conter firma reconhecida

e vir acompanhada de documentos capazes de comprovar ou de declarar a impossibilidade de
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apresenta-los, contendo a indicacao do local em que possam ser encontrados. Nos delitos cujo
processo contenha prova testemunhal, a denlncia precisara conter o rol de testemunhas.
Recebida pelo Presidente da Camara, verificada a falta de requisitos para o prosseguimento do
feito, a denlncia sera indeferida®. Caso preencha os requisitos, a denlncia sera lida no
expediente da proxima sessdo e despachada para a Comissdo Especial eleita, da qual devem
participar, observada a devida proporcdo, representantes de todos os partidos politicos.
Destaque-se que cabe recurso do despacho do Presidente da Republica que indeferir o
recebimento da dendncia (FARESIN, 2022).

Do recebimento da denuncia sera notificado o denunciado para manifestar-se, querendo,
no prazo de 10 sessBes. A seu turno, a Comissdo Especial devera se reunir em 48 h e, apds
eleger seu Presidente e Relator, devera emitir parecer em 5 sessfes contadas do oferecimento
da defesa do acusado ou do término do prazo da defesa (10 sessbes apoOs notificacdo do
recebimento da dendncia), concluindo pelo deferimento ou indeferimento da autorizacéo
(DANTAS, 2018).

Sera feita a leitura do parecer da Comissao Especial no expediente da Camara dos
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Deputados e publicado integralmente o seu teor no Diario da Camara dos Depitados,
juntamente com a denuncia. Em seguida, decorridas 48 h da publicacdo do parecer da
Comissdo Especial, 0 mesmo passara a integrar a Ordem do Dia da proxima sessdo, havendo
ampla discussdo para a posterior votacdo nominal, pelo processo de chamada dos Deputados
(PINHEIRO NETO, 2016).

Admite-se que instaure processo contra o denunciado, desde que obtidos 2/3 dos votos
dos integrantes da Casa, devendo a decisdo ser comunicada ao Presidente do Senado dentro
de duas sessdes. E por meio de Resolugdo do Senado Federal que serd materializada a
sentenga condenatoria do Presidente da Republica por crime de responsabilidade, que
implicard & perda do cargo com inabilitacdo, por 8 anos, para o exercicio de funcdo publica,
sem que recaiam prejuizos sobre as demais sancdes judiciais cabiveis (SILVA, 2022).

Ja no ambito estadual, perceba-se que o dispositivo do art. 85, que considera “crimes de

responsabilidade os atos do Presidente da RepUblica que atentem contra a Constituicdo

4 “Impeachment do presidente da RepUblica: apresentacdo da denlincia & Camara dos Deputados: competéncia do
presidente desta para o exame liminar da idoneidade da dentincia popular, ‘que ndo se reduz a verificagdo das
formalidades extrinsecas e da legitimidade de denunciantes e denunciados, mas se pode estender [...] & rejeicdo
imediata da acusacdo patentemente inepta ou despida de justa causa, sujeitando-se ao controle do Plenario da
Casa, mediante recurso [...]". MS 20.941-DF, Sepulveda Pertence — DJ 31.08.1992” (BRASIL. STF. MS
23.885. Rel.: Min. Carlos Velloso. Julgado em: 28.08.2002).
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Federal” (BRASIL, 1988) e contra outros preceitos elencados em seus incisos, ¢ extensivel
também aos Governadores e aos Prefeitos, que também estdo sujeitos a perda do cargo, com
inabilitacdo, por 8 anos, para o exercicio da funcdo publica sempre gque atentarem contra 0s
mesmos preceitos ou os dispostos nas respectivas Constituicbes Estaduais e nas Leis
Organicas.

Conforme restou estabelecido na Simula 722 do STF, convertida na Simula Vinculante
46: “A defini¢ao dos crimes de responsabilidade e o estabelecimento das respectivas normas
de processo e julgamento sdo da competéncia legislativa privativa da Unido” (BRASIL,
2015,), razdo pela qual é de se declarar a inconstitucionalidade formal em razdo de os
Estados-membros ndo serem competentes para legislar sobre a forma de processamento e

julgamento de crimes de responsabilidade.

3.1 Imunidade temporéaria e imunidade a prisao cautelar

Pela pratica de crimes comuns, o Presidente da Republica serd processado e julgado
pela Suprema Corte, ap0s autorizacdo dada pela Camara dos Deputados (art. 51, I, e art. 86,
caput), que exercerd um juizo de admissibilidade politico. Vale salientar que essa autorizacao
ndo serd necessaria para inquéritos policiais e oferecimento de denincias, mas tdo somente,
para o recebimento dela (FARESIN, 2022).

As regras especiais do processo penal aplicaveis ao julgamento das infraces penais
cometidas pelo presidente estdo dispostas na Lei 8.038/1990, que institui normas
procedimentais para 0s processos que especifica, perante o Superior Tribunal de Justica e o
Supremo Tribunal Federal.

Insta salientar que a expressédo crimes comuns engloba todas as categorias do termo
genérico infracdo penal, como crime eleitoral, crime contra a vida, contravengdo penal etc.
Todavia, essa autorizacdo e o foro por prerrogativa de funcdo ndo servem para agoes Civis em
face do Presidente da Republica.

Uma norma de elevada importancia estd disposta no art. 86, § 4°, da CRFB/1988,

rezando que o presidente, quando vigente o seu mandato, ndo pode ser responsabilizado por

atos que ndo guardem correspondéncia com o exercicio de suas fungdes (DANTAS, 2018).
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A vista disso, 0 disposto no § 4° do art. 86 estabelece a irresponsabilidade penal
relativa®, que impede a persecucdo penal em face do presidente por crimes cometidos antes do
exercicio do mandato ou cometidos durante o seu exercicio que ndo guardem vinculagcdo com
a funcdo. Portanto, o Presidente da Republica somente podera responder a processo penal por
ilicitos praticados em razdo de seu oficio, situacdo em que se faz necessaria a autorizacao por
2/3 da Camara dos Deputados para que possa ocorrer o recebimento da denuncia ou da
gueixa-crime na Suprema Corte (MENDES; BRANCO, 2022).

Concluido o inquérito e oferecimento da denuncia, declarada a irresponsabilidade penal
relativa, havera a suspensdo da prescricdo, consoante ja preconizado pelo STF no HC 83.154.

Admitida a acusacdo por delito comum, por 2/3 da Camara dos Deputados, sera o
presidente julgado perante o STF, lembrando que o presidente, caso a denlincia ou queixa-
crime seja recebida pelo STF, sera suspenso de suas fungfes. Se, ap6s 180 dias, ndo for
concluido o julgamento, o afastamento do Presidente da Republica cessara, sem que o regular
prosseguimento do processo seja prejudicado (art. 86, 88 1° e 2°). Todavia, 0 presidente ndo 235
podera ser preso enquanto ndo for proferida sentenca condenatdria, em infragdes comuns (art.

86, § 3°).

Essa imunidade a prisdo cautelar é, nos termos da ADI 1.634-MC “prerrogativa
exclusiva do Presidente da Republica, insuscetivel de estender-se aos governadores dos
Estados, que institucionalmente, ndo a possuem” (BRASIL, 1997, s.p.).

Explicada a imunidade temporaria e a imunidade a prisdo cautelar, destaca-se na

préxima secdo os orgaos consultivos dos quais o Presidente da Republica podera se valer.
3.2 Orgaos de consulta do Presidente da Republica
Orgéos de envergadura constitucional, o Conselho da Republica (CR) e o Conselho de

Defesa Nacional (CDN) sdo orgdos de consulta do Presidente da Republica e por ele
presidido, integrantes da estrutura interna do Poder Executivo.

5 “A clausula de exclusdo inscrita nesse preceito da Carta Federal, ao inibir a atividade do Poder Piblico, em
sede judicial, alcanca as infragcBes penais comuns praticadas em momento anterior ao da investidura no cargo
de chefe do Poder E