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A ADEQUADA CONVIVENCIA FAMILIAR COMO DIREITO
FUNDAMENTAL PARA AMULHER ENCARCERADA

Isabela Mendez BERNI!
Vladimir BREGA FILHO?

RESUMO

O presente texto foi elaborado com uso da pesquisa em artigos e trabalhos cientificos, além da
andlise e interpretacdo de dados fornecidos pela Secretaria Nacional de Politicas Penais através do
Sistema Nacional de Informacgdes Penais (Sisdepen) e da legislacdao nacional e internacional.
Possuindo como objetivo final evidenciar a problematica das mulheres encarceradas e dos menores
que com elas convivem em decorréncia do vinculo materno-filial e a importancia deste. Assim
sendo, o presente trabalho demonstrou a necessidade de politicas publicas que possam ser
implementadas como meios de enfrentamento ao problema. Para tanto, o trabalho foi dividido em
trés nucleos, quais sejam, o de historicidade, estudo legislativo e no cerne da questdo, qual seja o
direito de convivéncia enquanto fundamental e intrinseco ao ser humano, sob a perspectiva da
mulher e da crianga, no que tange aos fatores psicolégicos e bioldgicos determinados pelo
desenvolvimento das primeirissima e primeira infancia.

PALAVRAS-CHAVE: Maternidade. Carcere. Menor. Melhor Interesse. Convivéncia.

ABSTRACT

This text was prepared using research into articles and scientific papers, as well as analyzing and
interpreting data provided by the National Secretariat for Penal Policies through the National Penal
Information System (Sisdepen) and national and international legislation. Its final objective was to
highlight the problems faced by incarcerated women and the minors who live with them as a result
of the maternal-filial bond and its importance. This work has therefore demonstrated the need for
public policies that can be implemented as a means of tackling the problem. To this end, the work
was divided into three sections, namely: history, legislative study and the core of the issue, which is
the right to coexistence as fundamental and intrinsic to the human being, from the perspective of
women and children, with regard to the psychological and biological factors determined by the
development of early and very early childhood.

KEYWORDS: Motherhood. Prison. Minors. Best Interests. Coexistence.

INTRODUCAO

O presente trabalho buscara demonstrar a histéria do sistema penitenciario brasileiro,
dando enfoque aos centros de privacao de liberdade femininos, no que diz respeito aos pontos
negativos, tais como a forma como foram implementados no pais e as nuances que lhe dizem

respeito e deveriam ser atendidas.

1 Graduada pelo Centro Universitario Antonio Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente/SP. Mestranda em Ciéncia
Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Parana. Estagiaria docente da Toledo Prudente e advogada. E-mail:
isamendezberni@gmail.com.

2 Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Brasil. Realizou estagio de pés-doutorado
na Universidade de Lisboa, Portugal. Professor Associado da Universidade Estadual do Norte do Parana. E-mail:
vladimir@uenp.edu.br.

12



Em seguida, sera realizado um levantamento numérico, com dados publicados pela
Secretaria Nacional de Politicas Penais (Senappen), das celas fisicas destinadas ao género feminino
e, desta populacdo, qual a expressdo numérica que representa as gestantes, lactantes e mulheres
acompanhadas por filhos.

Abordar-se-a a auséncia de ginecologistas, pediatras, celas adaptadas, creches, bercarios,
pessoal treinado e local de convivéncia propicio para recebimento de criangas em desenvolvimento.
Feito isso, ira analisar o ordenamento juridico, interno e internacional, com a ressalva de que uma
vez que tendo o Brasil ratificado aos Dispositivos estrangeiros, este deixa de serem alienigenas e
passa a incorporar o corpus legis. Diante disso, deve o Estado cumprir com eles em decorréncia dos
principios da boa-fé, do non venire contra factum proprium e do Pacta Sunt Servanda, de acordo
com os artigos 26 e 27 da Convencao de Viena sobre os Direitos dos Tratados.

Por fim, analisard a importancia na relacdo materno-filial para a constituicdo do ser
humano em sua primeirissima e primeira infancia, bem como para a genitora em fatores
psicologicos, o que influencia diretamente na principal funcdo do Direito Penal e seus sistemas,
qual seja o da reabilitacdo social e ndo reincidéncia. Ao longo de todo o artigo, se buscara
demonstrar a importancia da adaptacao adequada do sistema penal tanto para a mde quanto para a
crianga.

Para a escrita sera feito uso da pesquisa em artigos e trabalhos cientificos, buscando uma
interdisciplinaridade com o ramo da psicologia, bem como da interpretacdao legislativa. Também
sera realizada a andlise e interpretacdo de dados fornecidos pela Secretaria Nacional de Politicas
Penais através do Sistema Nacional de Informagdes Penais (Sisdepen). Para que, entdo, chegue-se a
uma conclusdo acerca da tematica principal.

Destaca-se que o objetivo do presente texto ndao € solucionar o problema, mas sim
evidencia-lo e colocar possiveis propostas voltadas as politicas publicas que possam atender ao

destaque populacional estudado.

1. BREVE HISTORIA DO GENERO FEMININO NO SISTEMA PENAL

E fato que, inicialmente, o sistema penitenciario ndo foi pensado para atender ao sexo
feminino. Neste sentido, os estabelecimentos comportavam todas as pessoas sem distin¢do de
género, ndo apenas no mesmo prédio, como na mesma cela (Andrade, 2011), havendo relatos de
abusos, abandonos e rejeicdes (Sant’Anna; Stang, 2024, p. 2). De acordo com Queiroz (2015) em
algumas instituicdes as mulheres usam miolo de pao e papel como forma de conter o fluxo
menstrual, havendo a auséncia de absorvente ou do modelo adequado.

No ano de 1921 foi criado o Patronato das Presas, ja no ano de 1928 foi realizado um
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Relatdrio denominado como “As Mulheres Criminosas no Centro mais Populoso do Brasil”, Bruna
Andrade (2011, p. 39) fez uma andlise e declarou que havia apenas trinta e nove mulheres
condenadas nos estados de Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais, Espirito Santo e Distrito
Federal, o que refletia, diretamente, para o interesse publico no que diz respeito a criacdo de
estabelecimentos penitenciarios separados.

Apenas em 1937 surgiu, no Brasil, o Reformatério de Mulheres Criminosas que,
posteriormente, recebeu o nome de Instituto Feminino de Readaptacdo Social (Andrade, 2011, p.
193). E, com o advento do Cddigo Penal na década de 1940, em decorréncia de seu artigo 29,
paragrafo segundo, os estados federativos se viram na necessidade de adaptarem seus sistemas
prisionais as questoes de género (Andrade, 2011, p. 191). Como consequéncia, em 1941, o Presidio
de Mulheres. Sendo que estes dois primeiros, eram prédios ja existentes e, portanto, foram
adaptados. Ja em 1942, foi construida a Penitenciaria Femina em Bangu.

Ocorre que, nos primeiros momentos da histéria do sistema penitenciario brasileiro no que
tange as mulheres, as constru¢des eram mais voltadas ao carater moral e social, gerando a auto
culpa. Assim sendo, tratava-se de locais de descarte em sua maioria, onde eram colocadas as
mulheres que ndo atendiam aos pardmetros sociais e familiares (Sant’Anna; Stang, 2024, p. 3).
Muito disso se deu pelo fato de que os primeiros presidios femininos foram incentivados e
administrados pela Congregacao Nossa Senhora da Caridade do Bom Pastor d’ Angers, que possuia
como fim a cura moral e a salvacdo da alma (Andrade, 2011, p. 193).

Assim, segundo Sant’Anna e Stang (2024, p. 4), foram divididas duas perspectivas de
reabilitacdo: (i) as mulheres se adaptarem e serem adequadas; e (ii) as mulheres mais velhas de
seguirem a vida religiosa. Na concepcdo de Oliveira e Jurubeba (2023, p. 956) a intencdo, na
verdade, era a de domesticacao.

Além de todos estes contornos, destaca-se que os presidios foram feitos pensando em
homens e tdo somente adaptados ao sexo feminino. De acordo com Picolli e Fachini (2018, p. 11), 0
inicio do encarceramento feminino se deu como uma maneira de contencao do progressismo. Para
além, nos primeiros momentos as mulheres que, de fato, haviam cometido algum ato delitivo eram
mantidas no local daquelas que fugiam aos padroes sociais.

O proprio Conselho Nacional de Justica (2016) na apresentacdo das Regras de Bangkok
coloca que “historicamente, a Otica masculina tem sido tomada como regra para o contexto
prisional, com prevaléncia de servicos e politicas penais direcionados para homens, deixando em
segundo plano as diversidades que compreendem a realidade prisional feminina”.

Deste modo, o entendimento de politicas publicas é que por meio delas “que os

governantes conseguem apresentar resultados concretos aos governados, de modo que as politicas
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publicas se mostram como instrumento politico-juridico capaz, por vezes, de concretizar os direitos
sociais e suprir parte das abstratas lacunas das leis” (Souza; Alves; Godoy, 2021, p. 63).

De acordo com a Corte Interamericana de Direitos Humanos “nos ultimos 20 anos, o
percentual de mulheres encarceradas aumentou mais de 50%, o que ndo tem correlacdo com a taxa
de aumento da populacdo em geral, mas, antes, com politicas criminais que carecem de perspectiva
de género” (2022, p. 48).

Embora, atualmente, haja penitenciarias por distincdo de género o estigma ainda
permanece, uma vez que as mulheres possuem peculiaridades proprias do sistema feminino, como:
i. gravidez; ii. menstruacdo; e iii. criancas dependentes. Desta feita, segue a precariedade das
unidades no fornecimento dos servicos minimos assistenciais e de saide que provenham a

dignidade em sua minima propor¢ao ao menos.

2. APRECARIEDADE ASSISTENCIAL A CONVIVENCIA EM NUMEROS

Sousa, Aratijo e Leonel (2024, p. 239) apontam, segundo uma leitura do Relatério Final do
Grupo de Trabalho Interministerial que “a auséncia de filhos e familiares impacta mais
profundamente as mulheres devido a natureza materna”.

De acordo com o levantamento realizado pelo SENAPPEN (2023/2) ha 11.737 mulheres
com filhos no sistema penal, correspondendo a 8.75% da populagao carceraria no geral estadual. Na
mesma pesquisa, concluiu-se que ha 18.372 mulheres que recebem visitas, enquanto ha 462.254
homens que recebem, isso, proporcionalmente, representa 3.82% e 96.18%, respectivamente, de um
total de 648.480 pessoas privadas de liberdade.

No que tange a maternidade, os dados emitidos pelo SENAPPEN (2023/2) em ambito
estadual, em celas fisicas sdo: i. 99 bebés e/ou criancas em estabelecimentos penais; ii. 230
mulheres gestantes/parturientes; iii. 103 mulheres lactantes; iv. ha capacidade para 444 bebés em
bercario e 133 criangas em creches; e v. de 1.382 estabelecimentos penais femininos e mistos,
apenas 268 possuem atendimento com bercario e/ou creche, sendo que em 250 o atendimento é
realizado externamente, apenas 1 possui cuidadores, 2 ginecologistas, 4 nutricionistas, 1 com
pediatria e 14 com outros profissionais.

Quanto aos dados do quarto ponto ha, ainda, de ser demonstrado que do total de 267
estabelecimentos penais, apenas 61 possuem celas adequadas/dormitérios para gestantes, 51
possuem bercarios e/ou centros maternos-infantil e apenas 8 possuem creches.

Realizando uma andlise individualizada dos entes federativos, percebe-se que no Acre nao
ha capacidade de criancas em creches, embora de 3 penitenciarias todas possuam celas adequadas

para gestantes e duas possuam bercario. Em Alagoas também ndo ha estabelecimento com creche,
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havendo uma capacidade de 9 bebés em bercarios. No Amazonas, também ndo ha capacidade de
creches e de sete locais, apenas um possui cela adaptada e bercario. No Amap4, de trés
estabelecimentos, apenas um possui cela adaptada e bercario. Na Bahia, de 10 penitenciarias,
apenas uma possui berc¢ario, ndo havendo nenhuma com cela adaptada ou creche. No que tange ao
Ceard, de 3 estabelecimentos, apenas um possui ber¢ario, embora os trés possuam celas adaptadas.
No Distrito Federal, ha apenas um estabelecimento, este possui cela adaptada e bergario.

Ja no Espirito Santos, de cinco estabelecimentos, dois possuem celas adequadas e 3
bercarios, também ndo havendo nenhuma creche. Em Goias, de quinze estabelecimentos penais,
seis possuem celas adequadas e cinco bercarios. Em Manaus, de cinco penitencidrias, uma possui
celas adequadas, bergario e creche. Em Minas Gerais, de setenta e um estabelecimentos, apenas
quatro possuem celas adaptadas e trés bercarios. No Mato Grosso do Sul de onze estabelecimentos,
ha quatro celas adequadas, quatro com bercarios e um apenas com creche.

No que tange ao Mato Grosso, de seis locais, ha dois com celas adequadas e bercarios. No
Par4, de cinco penitencidrias, quatro possuem celas adequadas e bergarios. Na Paraiba, de seis, trés
possuem celas adequadas e bercarios. Em Pernambuco, de seis presidios, trés possuem celas
adequadas e dois bercarios. No Piaui, de trés estabelecimentos, nenhum é adaptado para nenhuma
das trés necessidades que acompanham a maternidade. No Parand, de trinta, apenas dois possuem
celas adequadas e um bercario. No Rio de Janeiro, de dez penitenciarias, 3 possuem celas
adequadas, uma com bergario e uma creche.

No Rio Grande do Norte, de quatro estabelecimentos penais, apenas um possui cela
adaptada a gestante e bercario. Em Rondonia, de 14 locais penais, ha apenas um adaptado as celas e
bercario. Em Roraima, ha apenas um estabelecimento e ele ndo é adaptado em nenhuma das
categorias. No Rio Grande do Sul, de 13 estabelecimentos penais, 3 sdo celas adequadas e um
possui bercario. Em Santa Catarina, de seis presidios, 3 sdao adaptados em celas e bercarios. No
Sergipe, de dois estabelecimentos, apenas um é adaptado com relagdo as celas e bercario. Em Sao
Paulo, de 20 presidios, 8 possuem celas adequadas, 7 bercarios e 4 creches. Por fim, em Tocantis, ha
4 estabelecimentos, nenhum adaptado.

Assim, pelos dados, é possivel verificar que ha um descaso publico com o minimo
necessario para essas mulheres. E ndao apenas para com elas, mas com as criancas que as
acompanham.

A Constituicao Federal brasileira, além de assegurar a dignidade a todas as pessoas, bem
como o direito a saide e ao minimo existencial, prevé o principio do melhor interesse do menor,

que claramente ndo € respeitado pelos proprios entes federativos.
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Embora nos estados do Piaui, Roraima e Tocantins ndo haja adaptacOes necessarias
realizadas, levanta-se pelos indices que ha, no total, quatro mulheres gestantes. Sendo que nestes
mesmos locais da Federacdo o ntimero de mulheres detidas com filhos supera o de sem filhos
(SENAPPEN, 2023/2).

Importante essa demonstragcao, porque o ambiente adequado e saneado para as mulheres se
estabelecerem enquanto gestantes e lactantes influencia na vida do menor, passando a pena
privativa de liberdade e, portanto, violando o principio da pessoalidade da pena, indo em contrario
senso do que é exposto pela Opinido Consultiva n° 29 que traz uma leitura do artigo 5.3 da
Convencao Americana de Direitos Humanos e a impossibilidade de a pena passar da pessoa do
delinquente (2022, p. 68). Isto também ao se estender para aquelas criangas que acompanham a
genitora presa ou, ainda, vao realizar o direito de visita e convivéncia familiar.

Desta feita, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, em visita in loco, afirmou
que “nesse quadro de negacdo sistematica de direitos, a Comissdo satida medidas legais e judiciais
adotadas para permitir a prisdo domiciliar de mulheres ou adolescentes gestantes, com filhos
pequenos, ou que sejam responsaveis pelos cuidados de pessoas com deficiéncia” (2021, p. 191),
isto pois constatou que ha uma caréncia generalizada de medicamento e produto de higiene, além
da auséncia de celas sequer separadas por género, quanto mais por necessidade fisioldgica, indo,

assim, no mesmo sentido dos dados elencados.

3. DO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E INTERNACIONAL

A Lei de Execucdo Penal (Lei n° 7.210) em seu artigo 89 prevé, expressamente, a
necessidade de uma secdo especifica para gestante e parturiente, bem como creche para abrigar
criangas de seis meses a sete anos, visando assistir a crianca desamparada. Sendo requisito basico o
atendimento com pessoal preparado e horario de atendimento visando o melhor para a mde e o
menor. Assim, pelos dados demonstrados no topico anterior percebe-se o pouco compromisso das
autoridades com o artigo penal, vez que apenas oito estabelecimentos penais possuem creches,
apenas um pediatra e 14 outros profissionais.

Em ambito onusiano, ha as Regras de Nelson Mandela, também denominadas como Regras
Minimas das Nacdes Unidas para o Tratamento de Reclusos, que em sua segunda observagao
preliminar coloca uma nota de que ndo se busca a imposi¢ao de regras em um sentido Unico e geral,
tendo em vista as diversas peculiaridades dos continentes globais, mas sim objetiva-se “ultrapassar
dificuldades praticas na sua aplicacdo, na certeza de que representam, no seu conjunto, as condicoes
minimas aceites como adequadas pela Organizacdo das Nacdes Unidas” respeitando, portanto, o

multiculturalismo.

17



Na segunda regra afirma-se a necessidade de que a administracdo deve levar em
consideracdo as necessidades individuais dos reclusos, frisando aqueles com maiores
vulnerabilidades. Conforme consta da quinta regra, um dos intuitos do regime é minimizar as
diferencas entre a vida “durante a detencdo e aquela em liberdade que tendem a reduzir a
responsabilidade dos reclusos ou o respeito a sua dignidade como seres humanos™.

Na regra 28, do mesmo Dispositivo internacional, expressa-se que as “reclusas gravidas,
que tenham acabado de dar a luz e das convalescentes” devem ser inseridas em instalacoes
especiais, de modo que, sendo o caso de nascimento no estabelecimento penitenciario, este fator
nao podera constar no registro de nascimento.

Destaca-se esta regra uma vez que se visa a protecdo presente e futura do recém-nascido,
como método de protecdo a vida digna daquele que nasceu, buscando evitar que isto faca parte de
sua jornada como um etiquetamento social. Uma vez que, segundo o Tribunal Regional de protecao
aos Direitos Humanos (2022, p. 68) “as criancas que tém um pai, cuidador principal ou adulto
referéncia privado de liberdade costumam ser objeto de estigmatizacdo, discriminacdo e condenacao
social, e correm mais riscos de sofrerem violéncia na escola e na comunidade”.

Assim sendo, em sequéncia, a regra 29 expde que a crianga apenas ficard com o genitor ou
a genitora sendo este o melhor para sua protecdo, mas em consonancia consta que o local devera
possuir “infantario interno ou externo, dotado de pessoal qualificado”, bem como pediatria
composta por médico e especialistas. E se dd maior énfase a regra 29.2 que prevé a impessoalidade
da pena, ou seja, que a crianca deve ser tratada como tal e ndo como prisioneira.

Para que o desenvolvimento do menor ocorra de modo saudavel e conforme sua faixa
etaria e necessidades é preciso que esta crianga esteja inserida em ambiente propicio para tanto e
para as fases de seu amadurecimento. Tendo a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 347 decidido pelo Estado de Coisas Inconstitucionais do sistema carcerario
brasileiro para as pessoas privadas de liberdade, tomando-se em consideracdo serem maiores,
quanto mais o é para criangas em fase de desenvolvimento pessoal, intelectual e bioldgico.

E fato notério que o sistema brasileiro de punicdo privativa de liberdade ndo consegue
gerir sequer os apenados e presos provisorios, o final de reabilitacdo perdeu-se ao longo do tempo
em decorréncia do alto indice de superlotacdo. Desta feita ha de se raciocinar por uma
reestruturacao do modelo existente.

Outro ponto que deve ser destacado é que se trata de direito familiar a convivéncia, de
modo que pela regra 60 de Mandela, criancas nao devem ser submetidas as revistas feitas em partes

intimas do corpo.
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Ha, também, as Regras das Nacdes Unidas para o Tratamento de Mulheres Presas e
Medidas ndo Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras, denominas Regras de Bangkok.
Inicialmente, o0 documento deixa nitido que nao exclui os demais que tangem sobre a tematica de
forma geral, sendo complementar. J4 em sua segunda regra, o Diploma traz que o ingresso de
mulheres e criangas deve ser tratado com atencdo em decorréncia da vulnerabilidade apresentada
pelos grupos, de modo que as mulheres com guarda de menores poderdo tomar as devidas
providéncias, sempre visando o melhor interesse da crianga.

Ademais, coloca-se que no ingresso da reclusa, serdo registrado seus dados pessoais,
inclusive dos filhos, de modo a ndo “prejudicar os direitos da mde, ao menos os nomes das criancas,
suas idades e, quando ndo acompanharem a mae, sua localizagdo e situagdo de custddia ou guarda”.

A quarta regra dispde que as mulheres deverdo permanecer, preferencialmente, em locais
proximos aos seus familiares. As regras seis e oito dispdem, inclusive, sobre saide reprodutiva
feminina. Para além, se prevé, também, a saude da crianca que acompanhar a genitora com
tratamento médico especifico, preferencialmente e adequado. Sendo dever dos Estados facilitarem o
contato da detenta para com a familia, incluindo aqueles que possuem a guarda dos filhos.

A regra 33 de Bangkok declara que, havendo menores, devem os funcionarios serem
“sensibilizados sobre as necessidades de desenvolvimento das criangas e sera oferecido tratamento
basico sobre atencdo a saude da crianca para que responsam com prontiddo a emergéncias”. Na
regra 42 se coloca a necessidade de programas para gestantes, lactantes e mulheres com filhos,
destinando-se uma parte do documento intrinsicamente para esse ramo da populacao feminina presa
no tépico trés, mais especificamente na regra 48.

Nao obstante, as Regras Minimas Padrdo para o tratamento de prisioneiros ja previam que
mulheres e homens deveriam, preferencialmente, serem mantidos de forma apartada. Sendo um
guia para a manutencao das boas condicOes das pessoas reclusas e sob a tutela estatal, baseando-se,
dentre os principios, na boa-governanga. Ja trazia em seu bojo que as instituicdes femininas
deveriam possuir “acomodacdo especial para todas as necessidades de cuidado e tratamento pré e
pos-natais”, também versando que o nascimento em estabelecimento penal ndo deveria ser constado
na certiddo do menor. Também previa que a crianga em amamentagao que permanecer com a mae
deve estar em bercario e com equipe especializada. Ademais, como principio orientador para
categorias especiais esta que as instituicdes devem minimizar as diferencas com a vida externa.

Neste sentido, estas trazem os procedimentos para sua aplicabilidade, fator importante uma
vez que os Estados ndo poderiam, desta maneira, se valer de escusas para o ndao cumprimento.

Ressalta-se que dentre as Diretrizes para a Prevencdo ao Crime da Organizacdo das Nagoes

Unidas coloca a promog¢dao do bem-estar das pessoas e estimulo do comportamento social, com
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enfoque nas criancas, com fundamento, inclusive, na lideranga governamental eficaz e humanitaria.

No ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a Corte Interamericana
desenvolveu a Opinido Consultiva n° 29 que tem foco nas pessoas privadas de liberdade, dispondo
um capitulo exclusivo para as mulheres, trazendo para além dos direitos ja narrados, os direitos a

saude, alimentacdo e nutricao adequadas. Determinando que:

Mais ainda, uma vez que as mulheres se encontram sob o total dominio das autoridades
penitenciarias, é obrigacdo do Estado prevenir danos irreparaveis sobre os direitos a satde
fisica e mental, integridade pessoal e a vida das mulheres gravidas, bem como durante o
parto e pés-parto. E essencial, portanto, a prestacio de atencdo a a satide mental por parte
de médicos especializados, bem como a oferta e facilitacdo de programas de tratamento por
uso indevido de drogas tanto nas prisdes como na comunidade (Corte IDH, 2022, p. 59).

Outro ponto tratado pela Corte Regional que merece atencao é a prevengao, investigacdo e
erradicacdo da violéncia obstétrica no contexto carcerario, com enfoque nas determinacdes
expressas pela Organizacdo Mundial da Satde (Corte IDH, 2022, p. 62).

Assim sendo, percebe-se que o Brasil possui um grande arcabouco a ser seguido,
precisando de adaptacdo dos estabelecimentos e treinamento do pessoal que encontra-se destinado a

esse ramo para a aplicacdo da legislacao.

4. A CONVIVENCIA DO MENOR ENQUANTO DIREITO FUNDAMENTAL

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, da mesma forma, considera importante o
desenvolvimento da relacdao familiar, inclusive, o “contato fisico entre a mae e os filhos lactantes,
pela relevancia do vinculo materno-filial e da nutri¢do com leite materno” (Corte IDH, 2022, p. 64),
priorizando-se medidas alternativas ao cerceamento da liberdade. Em nao sendo o caso, coloca-se a
necessidade de estabelecimento adequado a convivéncia, agindo em consonancia com as regras
onusianas mencionadas no capitulo anterior. Sempre com o principio do melhor interesse do menor
como vetor e tendo em vista que este jamais podera ser tratado como recluso.

Demonstrando que, em tltimo caso, “serdo dispostas medidas para o cuidado alternativo
das criancas por familiares ou pessoas qualificadas e se garantira a manutencdo do vinculo com a
made” (Corte IDH, 2022, p. 64). Também expressando que “o contato das reclusas com o mundo
exterior, e em especial com os filhos, filhas e familiares, é crucial para reduzir o impacto negativo
do encarceramento e da separacdo no bem-estar das mulheres, bem como com vistas a facilitar sua
reintegracdo social” (Corte IDH, 2022, p. 64).

O artigo 17 da Convencao Americana prevé o direito a familia como direito humano, mais
especificamente como “elemento natural e fundamental da sociedade”. Sendo reconhecida, pela
Constituicao Federal brasileira, de igual modo e, mais, dispde-se no artigo 227 do mesmo

dispositivo interno que € direito da crianga, em carater de absolta prioridade, a convivéncia familiar,
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devendo esta ser realizada e permitida pela familia, sociedade e Estado, bem como o direito a vida,
saude, alimentacao, lazer, educacdo, profissionalizacdo, cultura, dignidade, liberdade e convivéncia
comunitaria. E, do mesmo modo pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo quarto.

A Corte Interamericana ainda pontua que a crianca deve ser ouvida, mas que cabe ao
Estado a formulacdo das politicas publicas e legislagdes (2022, p. 71). Deixando nitida a
prevaléncia do melhor interesse da crianga nos casos de sopesamento como é possivel verificar pelo

trecho extraido da Opinido Consultiva n°® 29:

O interesse superior da crianca constitui um mandato de prioridade que se aplica tanto no
momento da interpretacdo como quanto é necessario decidir situagdes de conflito entre
direitos. No caso da privacdo de liberdade de suas referéncias adultas impde-se a especial
consideracdao dos direitos das criancas e adolescentes envolvidos, sendo necessario
considerar que, entre eles, sdo incluidos o direito de viver com os pais e em familia (artigos
17 e 19 da Convencdo Americana e especialmente o 9 da Convengao sobre os Direitos da
Crianga) e os direitos a sobrevivéncia e ao desenvolvimento, conforme o principio de
dignidade humana, entre outros. As decisdes que sejam tomadas sobre o eventual
encarceramento da mae ou do adulto referéncia devem considerar a situacao, a idade e as
necessidades afetivas e psicolégicas das criangas e adolescentes. O interesse superior da
crianga se construird ouvindo-a e ponderando sobre os direitos envolvidos, mediante uma
argumentacao que dé preponderancia aos direitos da crianca ou adolescente no caso
concreto. Essa exigéncia é aplicavel tanto as instancias jurisdicionais como as decisdes das
autoridades carcerarias (Corte IDH, 2022, p. 72).

Destaca-se a necessidade de contato com o outro genitor e/ou familiares para o
desenvolvimento do menor, inclusive em casos em que o pai também esteja no sistema
penitenciario.

Portanto, considera-se que o Estado deve atuar na criacdo positiva da crianca que esteja
vivendo junto do principal cuidador na prisao, tendo o dever de fornecer tudo o que for necessario
para se ver cumprir os direitos constitucionais/fundamentais do menor (Corte IDH, 2022, p. 79).

Sales e Viana (2024, p. 1694) afirmam que o “direito ao pertencimento familiar é uma
protecdo essencial para o desenvolvimento saudavel de qualquer crianga, este direito assegura que
as criancas possam crescer em um ambiente que ofereca amor, seguranga e a oportunidade de
desenvolver relagdes sociais saudaveis”.

A nutricao do menor é o momento em que se inicia o estreitamento de lacos (Sales e Viana,
2024, p. 1695), sendo importante para a formagdo da primeirissima infancia, gestacdo até trés anos,
uma vez que o “crescimento e desenvolvimento sao fendmenos vinculados a alguns fatores, dentre
eles nutricionais, ambientais e genéticos” (Aratjo; Félix da Silva; Martins; Macedo; Santos Silva;
Bezerra, 2021, p. 2).

Logo, é imprescindivel a atencdo estatal voltada aos menores, ainda em fase de
desenvolvimento durante a gestacdo, bem como aqueles que acompanham a genitora que se

encontra sob a sua tutela.
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CONCLUSAO

O Brasil possui um enorme arcabouco legal interno e internacional sobre a tematica em
questdo, bem como é dotado de estrutura e pessoal destinado ao sistema penitenciario. Entretanto, é
bastante notdria a auséncia de interesse governamental na resolugdo da problematica.

Muito embora haja a necessidade de replanejamento e remapeamento do sistema voltado
ao encarceramento feminino, trata-se de um enredo que precisa ter como sustentacdo, em igual
proporcdo, a boa-governancga e geréncia. Assim sendo, em primeiro momento seria preciso repensar
no modelo de penitenciarias mistas, atendendo com as determinac¢des internacionais que colocam a
necessidade de separacdo entre os géneros feminino e masculino.

No entanto, ndo apenas isso, mas também a imprescindibilidade na adequada adaptacgao
das estruturas ja existentes aos anseios fisiologicos do género feminino. Assim sendo, seria preciso
que, através de politicas publicas, realizasse essa confeccdo nos estabelecimentos ja criados e nos
que viriam a ser construidos em decorréncia do fim dos estabelecimentos mistos.

Dentro desta conjectura, os prédios deveriam cumprir com a determinacdao adequada de
celas a gestantes, lactantes e mulheres acompanhadas de filhos dependentes, assim como a
obrigacdo em creches, bercarios e assisténcia médica eficaz. Ademais, o papel fiscalizatorio seria
demasiado importante para a verificacdo ndo apenas da imposicdo dessas adequacdes, como de seu
uso adequado.

Nao obstante, também seria preciso a criacdo de uma legislacdao que especificasse o uso
desses locais adaptados, como tempo para permanecer e idade do menor que sera atendida. Desta
forma, os trés poderes constitucionais teriam importantes papeis nesta definicdo e manutencao.

Para além, se vé como necessaria a existéncia de um local adequado de visitacao destinado
as criancas que cumprem com seu direito fundamental de convivéncia, uma vez que os
estabelecimentos penais sdo considerados insalubres e violadores da dignidade. E dever do Estado
proteger a infancia e ndo ocasionar traumas que moldem, negativamente, a personalidade do
individuo.

Embora tudo o que se expoe, sabe-se que ha um longo caminho a ser percorrido antes do
alcance ao estado ideal de coisas, uma vez que a realidade prisional brasileira se encontra
demasiada longe do que se considera digno, razoavel ou proporcional. As construcdes ja existentes
ndo conseguem comportar, com o minimo existencial, as pessoas que la dao entrada e o Estado
brasileiro sequer consegue resolver a problematica de forma efetiva. As pessoas lotadas ao trabalho
carcerario possuem pouca visibilidade estatal e carecem de adequado treinamento proporcionado

pela Federacdo. Em todos os ambitos, trata-se de uma populacdo esquecida e fadada ao looping.
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Nao ha como tratar da prevencdo a criminalidade tratando o ser humano como desprezivel
ou inexistente. Ao assim fazer acaba-se com a finalidade de ressocializar, mais do que isso,
perpetua-se no sistema a reincidéncia como parametro normal de busca.

O trabalho focou nas mulheres e seus filhos, porque para além da populagdo carceraria no
geral ser esquecida, muito mais sdo este grupo que historicamente esta inserido em mas adaptacdes
decorrentes da propria existéncia. Assim, havendo a possibilidade de reinseri-las e trata-las com
dignidade pelo minimo existencial de serem mades, é ndo apenas obrigacao do Estado, mas senso
moral dos governantes. Antes, as mulheres eram deslocadas aos centros privativos por ndo se
adaptarem as moralidades sociais, hoje é papel social cobrar a moralidade dos poderes federativos.

Por fim, quando se fala das criangas, ndao ha como exigir que estas crescam e mudem suas
realidades quando estas sao as tnicas que conhecem. Isso vale para esta leitura, tratando-as como
seres existentes e que, também, merecem o melhor zelo é possivel prevenir que no futuro caiam no
looping pré-existente a sua propria origem. O Brasil possui muitas previsoes pelo melhor interesse
do menor, mas ainda precisa coloca-lo em pratica.

Conclui-se, portanto, o presente artigo com o entendimento de que com a boa-governanca
e planejamento de politicas publicas a longo prazo é possivel realizar a adequada adaptacdo do
modelo prisional interno aos parametros constitucionais e internacionais e que, através dos devidos
estudos, é possivel inclusive melhorar o ambito psicolégico das pessoas detidas e prevenir a

incidéncia futura.
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A LEI DE DROGAS E SEUS EFEITOS SOBRE O SISTEMA PRISIONAL

Isabella Fleury SALIBA'
Maria Luiza Ferracioli MARQUES

RESUMO

Neste artigo foi realizada a andlise das fases da Lei de Drogas e seus desdobramentos no cenario
atual. Tem como objetivo geral analisar o impacto da Lei de Drogas de 2006 na superlotacao
carceraria no Brasil e avaliar como a recente decisdao do STF sobre a descriminalizacdo do porte de
drogas para uso pessoal pode influenciar a dindmica do encarceramento e a gestdo do sistema
prisional. Procura observar como o sistema carcerario é a representacao do racismo estrutural no
pais, que se manifesta a partir de uma cultura voltada para a punicdo do individuo gerando a
superlotacdo nos presidios, contra as proprias previsdes constitucionais de ressocializacao e
tratamento. O estudo foi realizado com base em dados do Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada, artigos, doutrinas e pesquisas sobre a lei. Portanto, buscamos trazer a reflexdo sobre a
influéncia da nova decisdo do STF e seus impactos, negativos e positivos para os individuos
privados de liberdade devido as regulamentagoes anteriores.

PALAVRAS-CHAVE: encarceramento; drogas, racismo; superlotacdo carceraria; punigao.

ABSTRACT

This article analyzed the phases of the Drug Law and its developments in the current scenario. Its
general objective is to analyze the impact of the 2006 Drug Law on prison overcrowding in Brazil
and evaluate how the STF's recent decision on the decriminalization of drug possession for personal
use can influence the dynamics of incarceration and the management of the prison system. It seeks
to observe how the prison system is the representation of structural racism in the country, which
manifests itself from a culture focused on punishing the individual, generating overcrowding in
prisons, against the constitutional provisions of resocialization and treatment. The study was carried
out based on data from the Institute for Applied Economic Research, articles, doctrines and research
on the law. Therefore, we seek to reflect on the influence of the new STF decision and its negative
and positive impacts on individuals deprived of liberty due to previous regulations.

KEY-WORDS: incarceration; drugs; racism; prison overcrowding; punishment.

1. INTRODUCAO

A Lei de Drogas de 2006 trouxe uma nova perspectiva a respeito do usuario,
proporcionando diferenciacdo de tratamentos e penas entre uso e trafico. Para isso, o
desenvolvimento da Lei 11.343 e seu contexto historico com a lei de 1976 sdo analisados. Ademais,
o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas (SISNAD) é analisado como ferramenta para
o cuidado com o usuadrio, a fim da reabilitacdo e ressocializacdo, ndo punigao.

Neste interim, a aplicacao da lei é analisada e observa-se que, muitas vezes, a fiscalizagao
das autoridades policiais ndao é precisa, e, o registro de drogas apreendidas ndo é feito com

eficiéncia. Desse modo, através de dados do IPEA, notou-se que a auséncia de registros das

1 Académica de direito
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quantidades que deveriam proporcionar diferenciacdo entre traficantes e usuarios possibilita o
disfarce da discriminagao racial nas abordagens policiais.

Diante disso, o racismo estrutural e o processo de segregacdo da populacdo negra na
histéria do Brasil sdo analisados. A Lei Aurea, a qual aboliu a escravatura, apesar de proporcionar
uma falsa sensacdo de liberdade, ndo foi acompanhada de politicas publicas de reinsercao da
populacdo escravizada, a qual resultou em segregacao e descriminacdo, que persiste até a
atualidade. Assim, dados e graficos do Instituto de Pesquisa Economica Aplicada analisam a
diferenca de tratamento da populacdo negra em questoes judiciais.

Desse modo, é analisada a discrepancia entre a quantidade de individuos negros e brancos
encarcerados, os quais sdo mais de 55% da populacdo carceraria presa na lei de drogas. Esta
comparacdo permite a observacdo a respeito do intuito da lei 11.343 e em como ela impacta
diretamente na lotacdo do sistema carcerario e na criminalizagdao e marginalizacdo da populacao
negra. Portanto, como uma melhora na fiscalizacdo para diferenciar traficantes de usuarios deve ser
considerada.

Neste cenario, o Supremo Tribunal Federal determinou a descriminalizacdo da maconha
para uso pessoal, com uma quantidade limite de 40g. Assim, o problema da auséncia de
regulamentacdo e fiscalizacdo que diferencie uso e trafico poderia ser extinguido. Em contrapartida,
alguns critérios essenciais ainda ficaram a encargo das autoridades policiais, o que pode, ainda,
perpetuar o ciclo de criminalizacdo e marginalizacdo da populacdo negra.

A cultura punitivista é uma realidade, ndao apenas no Brasil, mas em diversos paises. Neste
interim, observa-se a situacdo carceraria brasileira, resultado de anos de uma cultura que pune ao
invés de, como proposto no Codigo Penal, ressocializar. Ademais, a quantidade de infratores na lei
11.343 é exposta, mostrando como este problema contribui diretamente para a superlotacao dos
presidios, e como a segregacdo racial esta exposta nos dados dos individuos em restricdo de
liberdade.

Em contrapartida com a realidade, a Constituicdo de 1988 adota o Estado brasileiro como
Estado Democrético e Social de Direito. Desse modo, é dever estatal que direitos fundamentais
sejam garantidos a todos os individuos brasileiros, a fim de preservarem a sua dignidade, baseado
no principio da dignidade da pessoa humana. Com isso, é notdrio que o sistema prisional atual nao
condiz com o proposto e garantido constitucionalmente, estando em situacdo inconstitucional. Além
disso, a infracdo dos direitos fundamentais que os detentos deveriam receber faz com que o
propésito de ressocializacdo da pena de restricao de liberdade ndo seja efetivo, uma vez que ao sair
do carcere em situagoes desumanas, o individuo € ainda mais segregado.

Em suma, o presente artigo tem como objetivo geral analisar o impacto da Lei de Drogas
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de 2006 na superlotacdo carceraria no Brasil e avaliar como a recente decisdo do STF sobre a
descriminalizacdo do porte de drogas para uso pessoal pode influenciar a dindmica do
encarceramento e a gestdo do sistema prisional. Para isso, a metodologia utilizada para a pesquisa
consiste em andlise de artigos cientificos, dados estatisticos e teorias doutrinarias, além do estudo a

respeito das legislacOes brasileiras.

2. DESENVOLVIMENTO
2.1 A Lei de Drogas

A primeira legislacdo a respeito das drogas ilicitas no Brasil foi a Lei n° 6.368, de 21 de
outubro de 1976 ( BRASIL, 1976), a qual apresentava um olhar mais punitivista a respeito do
usuadrio de drogas, criminalizando-o com penas de restricdo de liberdade.

Porém, em 2006 esta lei é revogada, e substituida pela Lei n°11.343/06 (BRASIL, 2006), a
qual foi a primeira lei de drogas aprovada em periodo democratico no Brasil. Assim, a nova
legislacdo proporcionou a despenalizacao do usuario, focando esforcos na prevencdo, tratamento e

reducdo de danos associados ao uso de substancias ilicitas.

Institui o Sistema Nacional de Politicas Ptiblicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas
para prevencao do uso indevido, atencdo e reinsercdo social de usuérios e dependentes de
drogas; estabelece normas para repressao a producdo ndo autorizada e ao tréfico ilicito de
drogas; define crimes e da outras providéncias. (BRASIL, 2006)

Desse modo, é notério compreender que o intuito da nova lei de drogas ndao era mais
apenas a puni¢ao, mas o tratamento do usuario como uma questdo de satude publica. Para isso, a
criacdo do Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas, SISNAD (BRASIL 2006), foi
essencial para registrar o marco da nova visao a respeito do usuario.

Em contrapartida, apesar da nova perspectiva proporcionada pela nova Lei de Drogas, a
pratica é diferente do esperado. Segundo o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA, 2023),
ap6és a realizacdo de uma pesquisa a respeito dos registros das quantidades de drogas, foi
identificado que estes dados ndo sdo feitos com a precisdo e cautela necessaria, indicada pela lei

11.343.

Segundo o estudo coordenado pelas pesquisadoras do Ipea Milena Karla Soares e Natalia
Cardoso Amorim Maciel, os dados sobre natureza e quantidade de drogas foram obtidos em
cinco documentos distintos —dentncia, sentenca, auto de apreensdo, laudo pericial
preliminar, laudo definitivo — em ac¢des penais, envolvendo crimes da Lei de Drogas com
decisdo terminativa no primeiro semestre de 2019. Apesar do cendrio de imprecisdes e falta
de padronizagdo, com base na andlise conjunta dos documentos e do estabelecimento de
alguns critérios, foi possivel determinar as quantidades de drogas, a partir do que se chama
de ‘melhor informac&o disponivel nos autos processuais (IPEA, 2023)

Neste sentido, é notério que hd pouca preocupacdo por parte do sistema judicidrio em

delimitar a informacdo da quantidade de droga de forma objetiva e padronizada nos autos
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processuais. Com isso, a auséncia de registros das quantidades acentua a problematica da prisao de

usudrios, muitas vezes, por preconceitos raciais.

2.2 Questao Racial

Neste contexto, em razdo da auséncia de informacdes a respeito da quantidade de drogas
portadas, a discriminagdo racial vinda das autoridades judiciais é facilitada, uma vez que ndo sao
registradas as diferencas das quantidades, o que impede a diferenciacdo verdadeira entre usuério e
traficante. Logo, entende-se que cabe as autoridades legais decidirem, durante a abordagem, quem é
traficante e quem é usudrio, tendo em vista a auséncia de uma legislacio que delimite uma
quantidade especifica e melhor fiscalizacao.

Desse modo, sabe-se, que desde a abolicao da escravatura a populagdo negra vem sendo
criminalizada e marginalizada. O preconceito racial e social muitas vezes influéncia nas decisdes do
encarceramento, resultando em uma aplicacdo desproporcional da lei contra pessoas de baixa renda

e negros, como mostra os dados abaixo:

GRAFICO 8

Sexo bioldgico e cor/raga informados nos processos criminais por trafico de drogas dos tribunais
estaduais de justiga comum - Brasil

(Em %)

W Homens negros [l Homens brancos Homens indigenas e amarelos [l Mulheres negras [l Mulheres brancas

Elaboragdo das autoras.
Obs.: Percentuais calculados em relagdo aos casos em que houve informagéo de sexo biolégico e de corfraga, simultaneamente.

Fonte: IPEA. Disponivel em:
https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/12439/1/NT_61 Diest Questao Racial.pdf. Acesso em: 06 de julho de
2024.

Além disso, estudos mostram que pessoas pretas sao mais propensas a serem paradas,
revistadas e presas pela policia. Com isso, entende-se que as abordagens e prisdes sdo
frequentemente discriminatorias, uma vez que em operagoes policiais, bairros predominantemente
negros e pobres sdo alvos frequentes de acdes repressivas, “O que sugere que pessoas negras tem
maior probabilidade de serem abordadas em policiamento ostensivo na rua do que pessoas brancas”

(IPEA, 2023).
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GRAFICO 11

Auto de prisao em flagrante, motivagao e local da abordagem, por cor/raga - Brasil

(Em %)
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juntado aos autos com base em
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suspeito)

M Branca Negra

Elaboragdo das autoras.
Obs.: Tragos indicam o intervalo de confianga a 5% de significancia estatistica.

Fonte: IPEA. Disponivel em: https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/12439/1/NT 61 Diest Questao Racial.pdf.
Acesso em: 06 de julho de 2024.

A discriminacgao racial tem origens histdricas no processo de escravidao e colonizacdo do
Brasil, no qual sempre explorou a populacdo negra até a abolicao da escravidao. Com isso, o Brasil
foi o ultimo pais das Américas a abolir a escraviddao, apenas em 1888, e essa heranca deixou
profundas marcas na sociedade brasileira.

A realidade, diferente da ideologia proposta pela abolicdo de 1988, foi que a populacao
escravizada, apos o seu fim, ndo sabia para onde ir ou por onde comecar a construir sua vida de
liberdade apds séculos de aprisionamento, uma vez que a abolicio ndo foi acompanhada por
politicas de integracdo dos ex-escravos na sociedade, o que resultou em uma exclusdo social e

econdmica das populacGes negras, refletidas nas sociedades até a atualidade.

Gregério Bezerra, em suas memdrias, descreve o relato de um ex-escravo ap6s a abolicdo:
“E tinha saudade da escravidao, porque segundo ele, naquela época comia carne, farinha e
feijdo a vontade e agora mal comia um prato de xerém com 4gua e sal.” (Ferreira apud
Santana, 2021, p.41).

Diante disso, compreende-se que os reflexos da escraviddo e de seu processo de aboli¢ao
atingem inumeros aspectos sociais da sociedade brasileira moderna, em destaque, o judicial. A
justica, responsavel pela protecdo dos direitos dos cidaddos, muitas vezes ndo atinge as camadas
mais carentes, como grande parte da populacdo negra, mesmo sendo a maioria dos brasileiros. Na
realidade, ao invés de protegida, essa populacdo é ainda mais segregada, e, no ambito judicial,
aprisionada.

Neste contexto, a violéncia policial é desproporcionalmente direcionada contra a
populacdo negra. Para isso, observa-se que casos de abuso e homicidios cometidos por policiais sao
mais comuns em comunidades negras, nas quais, consequentemente, a populacdo negra passa a ser

a maior parte da populacdo encarcerada. Enquanto no Brasil ha 57% de pessoas negras (pretos e
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pardos), entre os réus processados por trafico de drogas havia 68% de pessoas negras (IBGE, 2023).

Comparagao entre o perfil racial informado nos processos e perfil racial das pessoas custodiadas
no sistema penitenciario - Brasil
(Em %)
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Branca Negra (pretos e pardos)

W Réus nos processos criminais por trafico de drogas analisados
Pessoas custodidas no sistema penitenciario entre julho e dezembro de 2019

fonte: IPEA. Disponivel em: https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/12439/1/NT_61_Diest
Acesso em: 06 de julho de 2024.

Além disso, a alta quantidade de individuos encarcerados pela lei de drogas deve ser
observada. Quase 28% da populagdo carceraria no pais esta presa por crimes previstos na Lei de
Drogas, segundo dados da Secretaria Nacional de Politicas.

Neste viés, tendo em vista a auséncia de coeréncia com a lei no aprisionamento de usuarios
e traficantes e a énfase no encarceramento em excesso da populacdo negra, observa-se que a lei de
drogas ndo é aplicada da maneira proposta pela legislacdo. Para isso, entende-se a importancia da

nova decisdo do STF a respeito dos usudrios de drogas, especificamente, da maconha.

2.3 Descriminalizacao da Maconha: analise da decisao de 2024 do STF

No dia 26 de junho de 2024, o Supremo Tribunal Federal determinou que comprar,
guardar, transportar ou portar maconha para uso proprio ndo sera mais crime. Para isso, para
considerar-se usuario foi delimitada uma quantia de 40g de cannabis sativa ou seis plantas-fémeas.
(STF, 2024). Com isso, a descriminalizacdo, e ndo legalizacdo, transfere as consequéncias legais
para consequéncias administrativas.

Essa decisdao é coerente se analisada a esfera penal. A finalidade do direito penal é a
protecdo do bem juridico, os quais sdo bens essenciais ao individuo e a comunidade, como
explicado no trecho “ndao ha delito sem que haja lesdao ou perigo de lesdo a um bem juridico
determinado” (PRADO, 2023), em sua maioria expressos no artigo 5° da Constituicdo Federal

(BRASIL, 1988).

Sob essa perspectiva, a tutela penal s6 é legitima quando socialmente necessaria (principio
da necessidade), imprescindivel para assegurar as condicdes de vida, o desenvolvimento e a
paz social, tendo em conta os ditames superiores da dignidade e da liberdade da pessoa
humana. (PRADO, 2023)
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Neste prisma, tendo em vista que o consumo préprio da cannabis ndo deve ser punido, pois
ndo infringe nenhum bem juridico penal, a decisdo de descriminalizacdo do usuério é coerente com
a finalidade do direito penal brasileiro. Em contrapartida, pessoas com menores quantidades ainda
poderdo ser enquadradas como traficantes, se as autoridades policiais reconhecerem elementos que
indiquem o comércio da substancia, como modo de acondicionamento, a existéncia de variedade de
drogas, a natureza, a quantidade, as circunstancias da apreensao. Segundo o advogado Cristiano

Maronna:

Ao manter a ilegalidade no plano administrativo e permitir que a presunc¢ao de uso pessoal
seja afastada apenas com base no testemunho policial e nas provas elaboradas, o Supremo
chancela o estado de coisas hoje, que é ruim, situagdo em que usudrios sdo tratados como
traficantes. O diagnoéstico do Supremo foi correto, mas o encaminhamento ndo vai ser
eficiente. (Maronna, 2024)

Neste interim, é notério que as autoridades policiais ainda detém o poder de distinguir,
mesmo com a quantidade estabelecida, os traficantes de usuarios, Diante do analisado, a
possibilidade dos problemas praticos de racismo e preconceito com classes inferiores refletirem na
pratica da nova decisdao do Supremo é uma realidade, conforme destacado por Luis Carlos Valois,

magistrado do Tribunal de Justica do Amazonas (TJ-AM).

Essa decisao ndo serve nada para o pobre, o preto, da favela”, afirmou. “Na medida em que
o Judiciario d4 valor acentuado a palavra da policia, quando o policial disser que a pessoa
[abordada] correu, correr é indicio, se ela estava em local de trafico, periferia é local de
trafico, sdo circunstancias que a policia cria. (Valois, 2024)

Diante da anédlise a respeito da populacdo negra encarcerada por trafico de drogas, a
decisdao do STF a respeito da descriminalizacdo da maconha para uso pessoal deve ser aplicada de
forma adequada, para que as medidas administrativas sejam eficazes de maneira equitativa, a fim de
que os abusos e discriminacdes policiais com a populacdo negra sejam monitorados da forma
devida, uma vez que o cddigo penal brasileiro (BRASIL, 1940) criminaliza o racismo.

Desse modo, diante do exposto, as pesquisas indicam que o aprisionamento de individuos
pela Lei de Drogas ndo esta sendo devidamente registrada e fiscalizada, e, ademais, a populagdo
carceraria possui significativa porcentagem de delitos na Lei 11.343. Portanto, compreende-se que,
a legislacao sobre drogas no Brasil ndo define critérios objetivos para distin¢dao entre usuarios e
traficantes. Logo, a interpretacao fica a cargo das autoridades policiais e do judiciario, o que gera

uma ampla margem de discricionariedade e, consequentemente, injusticas.

2.4 O Punitivismo
No inicio do século XX, comecaram a ser discutidas de maneira mais efetiva, as formas de

proibicdo e sancdes para todos as pessoas que fossem contra as normas proibicionistas relacionadas
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as drogas. Contudo, analisando o cendrio atual do encarceramento em massa e da notoria
diferenciacdo de tratamento de individuos negros, brancos, pobres e ricos, percebe-se que o intuito
de dar prioridade a prevencdo ao invés da punicdo da Lei 11.343/06 se dissipou, tornando-se

instrumento de opressao aos mais vulneraveis.

Define proibicionismo como [...] uma forma simplificada de classificar o paradigma que
rege a atuacdo dos Estados em relagdo a determinado conjunto de substancias. Seus
desdobramentos, entretanto, vdo muito além das convencdes e legislacdes nacionais. O
proibicionismo modulou o entendimento contemporaneo de substancias psicoativas quando
estabeleceu os limites arbitrarios para usos de drogas legais/ positivas e ilegais/ negativas.
Entre outras consequéncias, a propria produgdo cientifica terminou entrincheirada, na maior
parte das vezes do lado “certo” da batalha, ou seja, na luta contra as drogas. O
proibicionismo ndo esgota o fenomeno contemporaneo das drogas, mas o marca
decisivamente (Fiore, 2012, p.09).

Ademais, a maneira de lidar com essa diferenciagdo no Brasil acontece de forma muito
tolerante, se escondendo atrds da falsa ideia de que “Nao existe racismo no Brasil” devido ao alto
grau de miscigenacdo no pais, porém, apesar do crime ndo ser privilégio da populacdo negra, a
punicdo parece sé-lo. (Adorno, 1995) Nessa linha, além das construgdes estereotipadas dos perfis de
usudrios e traficantes, a espetacularizacao do crime traz instabilidade emocional para a populacao,
principalmente para aqueles que possuem menor acesso a informagdo, e tem como reduzida fonte
de confianca a palavra das autoridades, locais, nacionais ou que utilizam os meios midiaticos como
unico instrumento no papel da formacao de opinido. (Conte; Pedroso, 2021)

Dessa forma, carregados pela incerteza, medo, ansiedade e desespero por qualquer forma
de intervencdao, o desejo generalizado por meios de punicdo atinge a sociedade, que deixa de
entender as Leis Penais como meio de seguranca publica, para transforma-las em instrumento de
intimidacdo. Assim, é possivel visualizar esse conservadorismo e autoritarismo em discursos
politicos atuais, capazes de causar incentivo em larga escala, mesmo que isso va contra 0s

principios constitucionais e direitos fundamentais previstos na Constituicao Federal.

2.5 Situacao Carceraria Brasileira

O sistema penitenciario brasileiro iniciou com a Carta Régia em 8 de julho de 1796, no
qual a criacdo da Casa de Correcdo da Corte foi estipulada. Neste contexto, as primeiras prisdoes
derivam de um pensamento do século XIX, o qual buscava punir os delinquentes sem se
preocuparem com ideais de dignidade humana e direitos fundamentais dos criminosos. Porém,
como os ideais de reintegracdo do preso propostos no atual codigo penal (BRASIL, 1940), a

correcdo e reforma do preso ja eram objetivos finais das prisoes.

A prisdo do século XIX vista como forma de controle social tinha o duplo objetivo de
reprimir e reabilitar, a fim de obter a reforma moral do criminoso. Os reformadores do
Império encaravam o projeto da Casa de Correcdo como uma possibilidade de transformar
delinquentes em pessoas tteis e trabalhadoras. Tarefa ardua e até certo ponto incompativel
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com uma sociedade escravista e excludente, em que as oportunidades dificilmente se
apresentavam para a chamada “raia miuda”. (Reis, 2005)

Por conseguinte, com o passar dos séculos as prisdes acompanharam os desejos e as
punicdes que a sociedade pedia, uma vez que se encontravam cada vez mais punitivistas. A ideia de
punicdo é trabalhada e analisada pelo fil6sofo Michel Foucault em 1975 (Foucault, 1975), o qual
expoe a historia das prisdes ao longo dos séculos e a evolucdo das praticas de puni¢do. Desse modo,
o surgimento e processo evolutivo das prisoes e das penas no Brasil sdo, assim como no resto do
mundo, vistos como: “aparelho para transformar os individuos” (Foucault, 1975)

Dessa forma, a unido do processo histérico de escraviddo no Brasil com o aumento de uma
cultura punitiva, a situacdo carceraria do pais se transformou em um depésito de marginalizados.
Este fato relaciona-se diretamente com o racismo estrutural presente na sociedade, tendo em vista
que os agentes policiais, como anteriormente analisado, possuem suas principais rotas em zonas
periféricas e com predominio de moradores negros (IPEA, 2023).

Diante disso, compreende-se que a prisdo e criminalizacdo da populacdo marginalizada é o
mecanismo mais rapido e facil para segregar esta populacdo da sociedade. Com isso, a populacao
carcerdria passou a crescer significativamente ao longo dos anos. Segundo dados da Secretaria
Nacional de Politicas Penais (SANAPPEN, 2023) a respeito do segundo semestre de 2023, a
populacdo carceraria do Brasil é de 852.010 pessoas, incluindo prisdo domiciliar. Este nimero
representa um aumento de 257% da populacdo desde o ano de 2000, porcentagem que cresce

anualmente, como apresenta o grafico:

POPULAGAO CARCERARIA DO BRASIL
AUMENTA 0,8% EM 2022

variagdo da populagdo detenta de dez.2022 para jun.2023*
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e-no-brasil/. Acesso em: 10 de julho de 2024.
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Diante do aumento continuo e significativo na populacdo carceraria, as vagas disponiveis
ndo sdo suficientes. No ano de 2023, o déficit de vagas nos presidios foi calculado em 166.717
(SANAPPEN, 2023). Ou seja, a quantidade de presos encarcerados é consideravelmente maior do
que o sistema penitenciario pode proporcionar e sustentar “a partir do momento em que a
quantidade de presos ultrapassa a capacidade do estabelecimento, configura-se situacdo de
superlotacdo.” (Rangel; Bicalho, 2016, p. 6)

Dessa maneira, diante da superlotacdo, os individuos em restricio de liberdade nao
recebem os direitos garantidos a eles. Com isso, os maus tratos e as baixas condi¢Ges de vida sdao
realidades cotidianas nos presidios e penitenciarias. A pena que deveria ser apenas a restricao de
liberdade passa a infringir demais direitos, inclusive, fundamentais.

O Brasil e as legislagoes penais possuem como objetivo principal das penas de restricao de
liberdade a ressocializacdo do infrator. Neste interim, o periodo da pena de restricio deveria
proporcionar ao infrator condi¢des para que, assim, ao fim de sua pena, ele possa se reinserir na
sociedade e seguir como um cidaddo comum e de bem. Em contrapartida, a realidade da
superlotacdao carceraria e do preconceito racial enraizado na sociedade, as prisdes, que deveriam
objetivar a ressocializacdo, apenas segregam ainda mais a populacdao negra, a qual recebe
tratamentos que ferem o principio da dignidade da pessoa humana, e sdo, assim, excluidos da
sociedade.

Neste contexto, como analisado, a populacdo negra é predominante na populacdao
carceraria, tendo em vista o alto indice de aprisionamento pela discriminacdo no processo de
abordagem policial. Além disso, a Lei de Drogas (BRASIL, 2006) acentua o aprisionamento deste
povo que, ao chegar na prisao é destratado, tendo sua vida, em muitos casos, abandonada pelo
Estado. Desse modo, ao sairem do encarceramento com tantos direitos violados, muitas vezes,

usudrios que poderiam estar soltos conhecem o crime, e ficam ainda mais afastados da sociedade.

Se tem uma politica ptiblica que ndo avanca nada é prender menino pobre de periferia com
pequenas quantidades de drogas, porque eles sdo repostos imediatamente [pelos
traficantes]. Uma politica [de Estado] de drogas eficiente deve ir atrds dos grandes
carregamentos, do dinheiro e de policiamento de fronteira, e ndo prender menino pobre.
(Barroso, 2023)

O encarceramento de negros e pobres perpetua um ciclo de pobreza. A prisao e o histérico
criminal reduzem as oportunidades de emprego e acesso a educagdo, mantendo muitas familias em
condi¢Ges de vulnerabilidade econdmica. Além disso, compreende-se que ap6s cumprirem suas
penas, pessoas negras enfrentam maiores barreiras para a reintegracdo social, incluindo
discriminacdo no mercado de trabalho e estigmatizacdo. Ou seja, é notorio que a criminalizacdo e

encarceramento da populagdo negra resulta em maior segregacgao racial no pais.
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Neste ambito, a quantidade de presos por trafico de drogas no ano de 2023 foi de 168.021,
e de 25.529 por associacado ao trafico (SANAPPEN, 2023), um total de 193.550 pessoas presas pela
Lei de Drogas, o que expde a contribuicdo dessa legislacao para a superlotacao carceraria. Ou seja,
compreende-se que 22,7% da populacdo carceraria esta presa pela lei de drogas.

Desse modo, é notoério que a superlotacdo carceraria se deriva, em grande parte, da
criminalizacdo da populacdo negra, uma vez que a aplicacdo da Lei n°® 11.343, como visto
anteriormente, é majoritariamente racista. Além disso, observa-se que a lotagao do sistema prisional
impossibilita os infratores de receberem tratamentos que respeitem os principios de dignidade da
pessoa humana, e, por conseguinte, os direitos fundamentais garantidos constitucionalmente
(BRASIL, 1988). Ou seja, a Lei de Drogas (BRASIL, 2006), o racismo estrutural e a superlotacao
dos presidios fazem com que o sistema prisional, atualmente, esteja inconstitucional, ferindo
principios de dignidade propostos pelo estado social e democratico de direito estabelecidos na

Constituicao Federal.

2.6 O Estado Democratico de Direito e a Dignidade da Pessoa Humana

O Brasil, apés a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, passa a ser um Estado
Democratico de Direito. Dessarte, é obrigacdo Estatal a garantia de direitos sociais aos cidadaos,
além da participacdo politica e democratica. Neste cenario, os direitos e garantias individuais,
baseados no principio da Dignidade da Pessoa Humana, sdo clausulas pétreas na constitui¢cao

brasileira.

Constitui a dignidade um valor universal, ndo obstante as diversidades sécio-culturais dos
povos. A despeito de todas as suas diferencas fisicas, intelectuais, psicolégicas, as pessoas
sdo detentoras de igual dignidade. Embora diferentes em sua individualidade, apresentam,
pela sua humana condigdo, as mesmas necessidades e faculdades vitais. (Dalari, 2002)

O artigo 5° da Constituicao Federal do Brasil (BRASIL, 1988) assegura esses direitos
considerados fundamentais para que os individuos, independente de suas condic¢Oes, atos ou
decisOes, possam viver uma vida com dignidade. Portanto, o fato de terem nascidos humanos torna

todos aptos a receberem garantias dos direitos fundamentais, como o direito a uma vida digna.

Um individuo, pelo fato de integrar o género humano, ja é detentor de dignidade. Esta é
qualidade ou atributo inerente a todos os homens, decorrente da prépria condicdo humana,
que o torna credor de igual consideracao e respeito por parte de seus semelhantes. (Scarlet
apud Oliveira, 2011, p. 3)

Neste interim, cabe dizer que, independente dos delitos cometidos por um individuo, a
populacdo carcerdaria possui os direitos fundamentais garantidos pela CF (BRASIL, 1988), em
virtude do conceito de Dignidade da Pessoa Humana. Porém, é notdrio que com a superlotacdao dos

presidios e os tratamentos neles oferecidos, os direitos, constitucionalmente garantidos, estao sendo
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infringidos.

A dignidade da pessoa humana, discurso recorrente de estudiosos de todos os campos do
Direito- e mesmo de outras ciéncias -, ndo é um valor criado pelo legislador nem mesmo
surgiu no final do século XX. Trata-se de um valor transcendental, o qual precede a norma
legislada. Segundo Luiz Regis Prado, "O principio da dignidade humana ndo é simples
criacdo legislativa, porquanto apenas se reconhece no texto constitucional iminéncia da
dignidade como valor (ou principio bésico), cuja existéncia, bem como o préprio conceito
de pessoa humana, sdo dados anteriores, aferidos de modo prévio a normacao juridica.
Como postulado fundamental, peculiar ao Estado de Direito democratico, a dignidade da
pessoa humana hé de plasmar todo o ordenamento juridico positivo - como dado imanente e
limite minimo vital a intervencdo juridica. Trata-se, portanto, de um principio de justica
substancial, de validade a priori, positivado juridico-constitucionalmente" (Prado apud
Fachin, 2019, p. 209)

Em contrapartida, com a cultura punitivista existente na sociedade brasileira, muitos
acreditam, mesmo que inconstitucionalmente, que os infratores ndo devam merecer tratamento

digno em seu tempo de restricao de liberdade, e que devem ser punidos a qualquer custo.

A qualificacdo de indigno ndo pode, portanto, ser tomada como referente a alguém privado
de direitos existenciais, mas a alguém merecedor de censura, castigo ou pena, em razdo de
algum comportamento contrario as regras de decoro, moral ou direito. (Andrade, 2003, p.
3)

Neste viés, os praticantes de delitos, os quais devem cumprir suas penas em restricdo de
liberdade (Prado, 2019, p. 553) acabam tendo muitos outros direitos infringidos, além do
encarceramento. Desse modo, apesar de seus direitos fundamentais garantidos na constituicao,
muitas vezes os praticantes de delitos levam uma vida em carcere sem dignidade.

Com isso, compreende-se que o papel de protecdo as garantias individuais da populacao
carceraria é dever do Estado. Logo, além dos artigos constitucionais, a Lei de Execucdes Penais
(BRASIL, 1984) regulamenta o encarceramento e garante os direitos dos infratores. Assim diante da
diversidade de regulamentos que protegem os restritos de liberdade, Rafael Damasceno de Assis

aponta:

As garantias legais previstas durante a execucdo da pena, assim como os direitos humanos
do preso estdo previstos em diversos estatutos legais. Em nivel mundial existem varias
convengdes como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a Declaragdo Americana
de Direitos e Deveres do Homem e a Resolu¢do da ONU que prevé as Regras Minimas para
o Tratamento do Preso. J& em nivel nacional, nossa Carta Magna reservou 32 incisos do
artigo 5° que trata das garantias fundamentais do cidaddo, destinados a protecdo das
garantias do homem preso. Existe ainda em legislacdo especifica - a Lei de Execu¢do Penal
- os incisos de I a XV do artigo 41, que dispde sobre os direitos infraconstitucionais
garantidos ao sentenciado no decorrer na execugdo penal. (Assis, 2007, p.4)

Desse modo, compreende-se que a protecdo a dignidade humana e ao minimo existencial
que todos os individuos possuem direito ndo esta sendo garantida a populagdo carceraria. Além

disso, é dever estatal a garantia de tais direitos, garantidos constitucionalmente.

2.7 Os Direitos do Presidiario
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E fato que o atual cendrio das prisdes no Brasil se destaca no aspecto negativo, contudo, a
constante violagdo dos direitos das pessoas privadas de liberdade e egressas no sistema prisional
ndo é de responsabilidade apenas das politicas atuais, a histéria dos presidios no pais é rica em
relacdo a quantidade de tratamentos degradantes e condi¢Oes precarias para com o0s presos. Desde o
periodo colonial, com a presenca das Ordenacdes Filipinas até o surgimento do primeiro Cddigo
Criminal do Império em 1830, que, apesar do cunho liberal, ainda tinha como exclusivo objetivo o
uso do direito penal como forma de controle social. Em seguida, foi no periodo republicano com o
Codigo Penal de 1890, que, por influéncia de correntes iluministas, sofreu modificacdes a fim de
estabelecer as prisdes como um regime correcional (Assis, 2007)

Nesse prisma, a Lei de Execucdo Penal (Lei n° 7.210/84), apresenta regras sobre as
condicOes dos presos, tratamentos, cumprimento das penas, destacando sua preocupagdao com a
ressocializacdo do individuo detido, como disposto em seu Artigo 1°: “A execucdo penal tem por
objetivo efetivar as disposicoes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condigdes para a
harménica integragdo social do condenado e do internado.” (BRASIL, 1984)

Dessa forma, é visto que ndo sé os direitos fundamentais previstos na constituicdo, como
muitos dos artigos da prépria LEP, existem apenas no plano formal, apresentando diversas falhas
em sua aplicacdo, visto que, devido a superlotacdo e falta de interesse em regularizar esse cenario,
resulta em condi¢Ges de convivio degradantes e perigosas entre os préprios detentos, expostos a
poucas condicoes de higiene, e ambiente com estimulos negativos, nao realizando a divisao entre as
modalidades de presos, impedindo o objetivo de que, quando este saia do meio carcerario, possa
realizar mudancas significativas em sua realidade.

Portanto, a caréncia da efetivacdo da Lei resulta em altos niveis de reincidéncia, devido ao
cendrio ao qual o individuo foi exposto por anos, o qual teve efeito contrario do que o objetivo
previsto em lei, ao ser corrompido moralmente em consequéncia do tratamento a ele fornecido nos
anos privados da liberdade, ao invés da busca pela reinser¢do. Segundo pesquisas, em 5 anos a taxa
de individuos que retornam ao sistema penitenciario é de 37,6%, e se dividem em diversas

categorias:

Resultados revelam que no periodo de 2010 a 2021 42,5% dos individuos que deixam uma
unidade de detencdo voltam a ser presos. A reincidéncia se da principalmente no primeiro
ano, quando 23,1% desses egressos reincide [...] Ela é baseada nas saidas classificadas
como (i) progressao de pena, (ii) decisdo judicial (iii) fuga e (iv). (Barreto; Fonseca; Gomes
C.; Gomes Y, 2022)

Assim, o caréter ressocializador e com o intuito de transformacdo do individuo para que
ele possa retornar e se restabelecer acaba por se perder em meio aos numeros, que demonstram uma

administracdo falha, ndo s6 no ambito estrutural, como no social, tornando o sistema penitenciario
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um ambiente reprodutor da cultura punitivista.

2.8 A droga, o racismo e a superlotacao carceraria: a conexao

Sobretudo, a relacdo entre o racismo estrutural e o proibicionismo €é notoria, tendo em vista
o seu reflexo na superlotacao do sistema carcerario. Assim, analisando sob a perspectiva legislativa,
a LEP é considerada uma norma penal em branco, ou seja, necessita que outra fonte formal a
complemente, sendo essa classificacdo feita pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria

(ANVISA).

Sabendo que nem todos os produtos com efeitos psicoativos e/ou que podem levar a
dependéncia sdo classificados como entorpecentes pelas diversas legislagdes, é preciso
admitir, que a categorizagdo de uma substiancia como “droga” é originada numa convengao
social e cultural arbitraria, de modo que a droga se torna aquilo que é socialmente definido
como tal pela (ou por certos segmentos da) sociedade e que é judicialmente classificado
como tal pelo direito. (Bergeron, 2012 apud Barbosa; Tavares-dos-Santos p.255)

Logo, entende-se novamente que objetivo da criminalizacdao deixa de ser a protecdo e
reinsercao do individuo e passa a ser o seu dominio, tendo em vista a negligéncia do Estado, ndo s6
na falta de informacgodes, no cenario degradante dos presidios e no aumento da populacdo carceraria,
mas no proprio corpo de texto da Lei, que deixa para que outro érgao regule as substancias
consideradas ilicitas.

Nesse sentido, 0 aumento de casos de racismo no pais estdo diretamente ligados a esse
cenario, pois, historicamente, a utopia da libertacdo dos escravos, deixou os povos negros sujeitos a
relacOes de trabalhos marginais ou voltados para a servidao, além disso, nosso passado carrega
termos como “racismo cientifico” que reflete até os tempos atuais, de maneira mais velada. (Lima;
Montenegro, 2023)

Para Du Bois (2023), sociélogo, historiador e ativista pelos direitos dos negros, realizava
trabalhos contra a ideia da existéncia de um “problema negro”, topico percussor de muitas teorias
no século XX, que elaboravam esteredtipos criminosos para justificar punigdes injustas,
segregacoes e linchamentos.

Dessa forma, hoje, podemos relacionar essas linhas de pensamento na construcao de perfis
como, jovens pobres e negros sendo classificados como “traficante-delinquente”, e jovens brancos
de classe média como “consumidor-doente” (Abramovay, 2017), resultando em exterminios a luz

do dia, prisdes em larga escala e invasoes em domicilio sem mandado judicial.

A “guerra as drogas” nao é propriamente uma gueira contra as drogas. Ndo se trata de uma
guerra contra coisas. Como quaisquer outras guerras, é sim uma guerra contra pessoas - 0s
produtores, comerciantes e consumidores das substancias proibidas. Mas, ndo exatamente
todos eles. Os alvos preferenciais da “guerra as drogas” sdo os mais vulneraveis dentre
esses produtores, comerciantes e consumidores das substancias proibidas. Os “inimigos”
nessa guerra sao os pobres, os marginalizados, os ndo brancos, os desprovidos de poder.
(Karan apud Duarte; Freitas, 2019, v.16)
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Diante os dados, é fato que o encarceramento em massa, a reproducao das discriminagoes e
a ilegalidade dada as drogas sdo tépicos que se entrelacam, e ndo podem ser analisados de maneira
individual, a medida que, as mudancas propostas pela decisdo do STF, sobre o uso pessoal e o
trafico a respeito da maconha devem ser direcionadas para uma perspectiva mais humanitaria,
buscando prevengdo, protecdo e tratamento, e afastando o ideal punitivo, que visa normalizar a

suspensao de direitos previstos na Constituicao Federal e no Cdodigo Penal.

CONCLUSAO

O trabalho foi realizado para ilustrar o cenario atual do sistema carcerario no Brasil, e os
impactos causados pela Lei de Drogas e a nova decisdo do STF, para discutir sobre como ambas
estdo diretamente relacionadas com o racismo no pais, por meio de pesquisas em artigos e
apresentacdo de dados. Para melhor compreender a face do objetivo geral, foram analisados os
objetivos especificos, como a historicidade da Lei de Drogas, os impactos da cultura punitivista, o
racismo estrutural e a descriminalizacdo da maconha. Assim, a teoria proposta no artigo foi
confirmada, tendo em vista a andlise do nimero de pessoas encarceradas pela LEP, as falhas
procedimentais, e de tratamento com os individuos privados de liberdade e a divisdao entre brancos e
negros nesta posicao, além de ser comprovado que os estere6tipos na area do direito penal sdo
consequéncia da prépria utopia da abolicdo da escravatura. Com base no que foi apresentado, a Lei
de Drogas ndo ira ter um impacto distinto se a aplicacdo e a ideia de punicdo continuarem
semelhantes, ambas se sustentam para construir a realidade de hoje, por conseguinte, se faz
necessario que sejam transformadas em conjunto, a fim de construir um pais que cumpra com sua
Constituicao Federal, e que direcione seus esforcos para a protecdo e integracdo do individuo.

Em conclusdo, enquanto a Lei de Drogas de 2006 contribuiu para a superlotacdo carceraria
ao ndo conseguir separar de forma eficaz usudrios de traficantes, a decisdo do STF sobre a
descriminalizacdo do porte de drogas para uso pessoal tem o potencial de reverter parcialmente
esses efeitos. Essa mudanga pode promover um sistema prisional mais sustentavel e humano, ao
mesmo tempo que incentiva abordagens de satude publica em relagdo ao uso de drogas. Dessa
forma, ao remover o porte de drogas para uso pessoal do ambito criminal, espera-se uma
diminuicdo no numero de prisoes relacionadas a pequenas quantidades de drogas. Isso pode aliviar
a superlotacdo nas prisdes, permitindo que os recursos sejam redirecionados para programas de
reabilitacdo e tratamento de dependentes, além de focar na repressao do trafico de drogas em maior

escala.
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A PROVA PENAL DEPENDENTE DA MEMORIA: UMA ANALISE A PARTIR
DA PSICOLOGIA DO TESTEMUNHO

Maria Eduarda TUNES®
Larissa Marques BUENO?

RESUMO

Diversos fatores internos e externos que agem sobre o individuo podem afetar a prova penal
dependente da memoria. Diante dessa conjuntura, o objetivo deste trabalho é entender, no que tange
a adultos, como funciona o reconhecimento de pessoas e também a producdo de prova testemunhal,
as regras que os disciplinam, assim como, a partir da Psicologia do Testemunho, compreender o que
é capaz de influenciar e afetar, prejudicando a fidedignidade da prova penal dependente da
memoria. Com vistas a isso, analisa-se como se da o reconhecimento de pessoas e a inquiricao de
testemunhas adultas no Brasil, bem como a relevancia da prova testemunhal. Ademais, com
embasamento na Psicologia do Testemunho, realiza-se uma discussdao sobre os fatores que
impactam na qualidade da prova penal dependente da memoria, podendo ocasionar gravissimas
consequéncias no processo penal. Por fim, com base na andlise critica realizada, aponta-se o que é
necessario ao sistema de justica penal brasileiro e aos profissionais que atuam nele, para que a
fidedignidade do depoimento e do reconhecimento seja preservada, indicando medidas legislativas e
praticas que se fazem necessarias. Para tanto, este trabalho valeu-se do método dedutivo, baseado
em revisdo bibliografica a respeito do tema, realizada principalmente em livros, leis e periodicos, de
modo que a pesquisa se utilizou de abordagem qualitativa, bem como de andlise documental de
julgados acerca do assunto.

PALAVRAS-CHAVE: Inquiricao; Reconhecimento; Criminal; Adultos.

ABSTRACT

Several internal and external factors that act on the individual can affect the memory-dependent
criminal evidence. Given this situation, the objective of this work is to understand, as far as adults
are concerned, how the recognition of people and also the production of testimonial evidence, the
rules that discipline them, as well as from the Psychology of Testimony, understand what is capable
of influencing and affecting, damaging the reliability of criminal evidence dependent on memory.
With this in mind, it is analyzed how the recognition of persons and the questioning of adult
witnesses in Brazil are given, as well as the relevance of the testimonial evidence. In addition, based
on the Psychology of Testimony, a discussion is conducted about the factors that impact the quality
of criminal evidence dependent on memory, which may cause very serious consequences in the
criminal process. Finally, based on the critical analysis carried out, it points out what is necessary to
the Brazilian criminal justice system and the professionals who work in it, so that the reliability of
the testimony and the recognition is preserved, indicating legislative and practical measures that are
necessary. For this, this work used the deductive method, based on bibliographical review about the
subject, carried out mainly in books, laws and journals, so that the research was used qualitative
approach, as well as documentary analysis of judged about the subject.

KEYWORDS: Inquiry; Recognition; Criminal; Adults.

1 INTRODUCAO

Considerando que um crime ¢ algo que aconteceu no passado, ha um empecilho temporal
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para o alcance da verdade, uma vez que depende da memoria, da presentificacio dos
acontecimentos anteriores, da eventual fantasia e também da imaginacdo (Lopes Jr., 2012). Desse
modo, uma pesquisa interdisciplinar, a qual abrange Direito e Psicologia, faz-se necessaria para que
seja possivel verificar quais sdo as eventuais falhas de cunho psicolégico que a prova penal
dependente da memoria pode conter em virtude de influéncias externas, que agem sobre a
personalidade da pessoa, ou internas, que sdo, espontaneamente, provenientes do psiquismo, além
da imensa vulnerabilidade da memoria (Campos, 2020).

Todos esses fatores sdao capazes de modificar a quantidade, bem como a qualidade da
memoria de uma testemunha. Isso acontece como consequéncia das condi¢des pessoais, do estado
mental e fisico em que ela se encontra, da natureza do ocorrido, do contexto em que é realizada a
oitiva e da maneira como as lembrangas sdao rememoradas (Campos, 2020). Logo, a forma como é
feita a inquiricdo, tanto da testemunha como da vitima, e a linguagem usada, podem contribuir para
que a fidedignidade do relato seja conservada, fazendo com que as lembrancas recordadas sejam as
mais verdadeiras na medida do possivel e, com isso, promovendo maior qualidade da referida prova
(Lopes Jr., 2012).

Por essas razdes, é preciso analisar e indicar quais medidas podem reduzir a influéncia de
falsas memorias nos testemunhos, diminuindo o impacto prejudicial advindo dessas falhas
cognitivas nos casos penais (Guaragni; Tanaka, 2020). Isso porque o fenémeno chamado de falsas
memorias, por fazer com que a mente sofra enganos quanto ao que de fato aconteceu, pode acarretar
severas violacOes de direitos, devido a julgamentos equivocados baseados em prova testemunhal
prejudicada pelo supracitado fendmeno, que é capaz de causar consequéncias negativas no processo
penal. Dessa forma, os profissionais atuantes na area juridica, precisam tomar conhecimento dessa
tematica, para estarem preparados para lidar com isso por meio de mecanismos que atenuem 0
referido problema (Souza; Souza; Menuzzi, 2016).

Nesse cenario, a compreensao sobre a memoria e o funcionamento dela é essencial no
ambito do Direito, sobretudo no que diz respeito a prova penal dependente da memodria, pois
entender como as falsas memorias prejudicam as decisdes juridicas é relevante para os atos
referentes a gestdo dessa prova, especialmente aqueles relacionados a producdo dela, sendo
importante analisar o que conduz a mente humana a criar memorias falsas e a repercussao disso na
prova testemunhal, mais especificamente, na esfera processual penal (Guaragni; Tanaka, 2020).
Inclusive, tais conhecimentos assumem uma posigao relevante na producao dos saberes de carater
critico acerca do sistema penal (Batista, 2011). Isso uma vez que, conforme Cecconello, Avila e
Stein (2018), embora ndo haja a possibilidade de modificacdo da maneira como a meméria humana

funciona, é fundamental pensar em alteragdes no sistema de justica que sejam capazes de auxiliar na
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preservacado das provas que dependem daquela.

Destarte, a aplicacdo dos aludidos conhecimentos na drea juridica, possibilita situar os
operadores do Direito dentro da ciéncia do comportamento, assim como dos Pprocessos
inconscientes, com vistas a proporcionar melhor atuacdo dos referidos profissionais (Pereira, 2014).
Para contribuir nessa discussdo, sem almejar exaurir a tematica, os objetivos desta pesquisa sdo:
verificar como funciona a producdo da prova penal dependente da memoria, especificamente de
adultos, no ambito do Direito Processual Penal, no Brasil, apresentando as regras que regem a prova
testemunhal e também o reconhecimento de pessoas, bem como analisar a importancia desta e, com
base na Psicologia do Testemunho, apontar o que pode influir e afetar a prova penal dependente da
memoria, prejudicando a fidedignidade dela. Isso em virtude de que sdo necessarios maiores
cuidados em relacéo as eventuais falhas da meméria (Avila, 2013).

Além disso, indicam-se medidas legislativas e praticas necessarias ao sistema de justica
penal brasileiro e aos profissionais atuantes nele que realizam a inquiri¢do de testemunhas adultas e
o procedimento de reconhecimentos de pessoas, visando colaborar para que a prova penal
dependente da memoria seja produzida com mais qualidade.

Para tanto, este trabalho utiliza-se do método dedutivo, operacionalizado em pesquisa
qualitativa de revisdo bibliografica sobre o tema, feita principalmente em livros, leis e periédicos
que abordam a inquiri¢do de adultos, assim como os fatores capazes de afetar seu depoimento e o
reconhecimento de pessoas, além de como produzir tal prova acertadamente, considerando a
Psicologia do Testemunho, de forma que a abordagem é qualitativa. Igualmente, a pesquisa vale-se

de analise documental de julgados que abordam o tema.

2 A PROVA TESTEMUNHAL NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO E O
RECONHECIMENTO DE PESSOAS

No Codigo de Processo Penal (CPP), encontram-se as disposi¢0es concernentes a prova
testemunhal, especialmente no que diz respeito a adultos. Nesse sentido, o artigo 202 do aludido
Codigo prevé que todos os individuos podem ser testemunhas (Brasil, 1941). Todavia, o artigo 206,
também do Codigo de Processo Penal, elenca as hipéteses nas quais as pessoas podem recusar-se a
depor:

Art. 206. A testemunha ndo podera eximir-se da obrigacdo de depor. Poderdo, entretanto,
recusar-se a fazé-lo o ascendente ou descendente, o afim em linha reta, o conjuge, ainda
que desquitado, o irmao e o pai, a mae, ou o filho adotivo do acusado, salvo quando ndo for
possivel, por outro modo, obter-se ou integrar-se a prova do fato e de suas circunstancias
(Brasil, 1941, on-line).

Por sua vez, o artigo 207 do Codigo de Processo Penal determina que sdao vedados de

depor aqueles que tém a obrigacdo de manter sigilo devido ao oficio, funcdo, profissao, bem como
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ministério, exceto no caso em que desobrigados pela propria parte interessada, desejarem prestar o
depoimento (Brasil, 1941).

Nesse contexto, é dever das partes do processo arrolarem as testemunhas, o que devera ser
feito pela acusacdo, no momento em que for oferecida a dentincia ou a queixa, em conformidade
com o artigo 41 do supracitado Codigo, e pela defesa, no momento em que apresentar a resposta a
acusacao, de acordo com o artigo 396-A do Cédigo de Processo Penal (Brasil, 1941).

Por seu turno, o Juiz pode realizar a oitiva de outras testemunhas, além daquelas que as
partes arrolaram, se considerar necesséario, conforme o artigo 209 do Cdédigo de Processo Penal.
Entdo, de acordo com o § 1° do mesmo artigo, caso o Magistrado entenda pertinente, pode ouvir os
individuos referidos por outras testemunhas (Brasil, 1941).

Além disso, é possivel realizar o requerimento posteriormente, na situacdo em que, em
decorréncia de algum fato ou circunstancia verificada durante a instrucdo, observa-se que o
depoimento de determinada testemunha se faz necessario, em consonancia com o artigo 402 do
Codigo de Processo Penal (Brasil, 1941).

Nesse seguimento, no processo penal brasileiro, segundo o artigo 400 do supracitado
Codigo, as oitivas sdo feitas na audiéncia de instrucdo e julgamento, ocasido em que,
primeiramente, sdo tomadas as declaragcdes da vitima; depois, sdo inquiridas as testemunhas que a
acusacdo arrolou; em seguida, as testemunhas que a defesa arrolou, exceto na situacdo estabelecida
no artigo 222 do Cédigo de Processo Penal, em que a testemunha, residindo fora da jurisdicao do
Magistrado, sera ouvida pelo Juiz do lugar onde ela mora, sendo expedida carta precatoria para isso
(Brasil, 1941).

Ademais, as testemunhas que ndo puderem comparecer na audiéncia, em razdo de velhice
ou por serem enfermas, podem ser ouvidas no local em que estiverem, de acordo com o artigo 220
do Codigo de Processo Penal. Outrossim, se as testemunhas estiverem presentes, serdo ouvidas cada
uma de uma vez, de forma que uma nao tenha conhecimento do depoimento prestado pela outra e
ndo o ouga, consoante ao artigo 210 também do Decreto-Lei n° 3.689/1941 (Brasil, 1941). Caso
contrario, havendo comunicagdo entre as testemunhas, uma poderia interferir na percepcao da outra,
de modo a tomar como sua a visdo de outrem (Kagueiama, 2021). Nessa ocasido, antes de comecar

a oitiva, € preciso que a testemunha proceda da seguinte maneira:

Art. 203. A testemunha fara, sob palavra de honra, a promessa de dizer a verdade do que
souber e lhe for perguntado, devendo declarar seu nome, sua idade, seu estado e sua
residéncia, sua profissdo, lugar onde exerce sua atividade, se é parente, e em que grau, de
alguma das partes, ou quais suas relacdes com qualquer delas, e relatar o que souber,
explicando sempre as razdes de sua ciéncia ou as circunstancias pelas quais possa avaliar-se
de sua credibilidade (Brasil, 1941, on-line).

48



Apos isso, as partes devem fazer questionamentos para a testemunha diretamente, nao
podendo o Magistrado realizar perguntas capazes de induzir a resposta dela, fazer com que sejam
repetidas outras anteriormente respondidas ou que ndo forem devidamente relacionadas a causa
tratada, de acordo com o artigo 212 do Codigo de Processo Penal, ressalvada a possibilidade de que
o Magistrado complemente a inquiri¢do no tocante ao que nao restou esclarecido, em consonancia
com o paragrafo unico do supramencionado artigo (Brasil, 1941).

Logo, devido a essa norma processual, o Juiz somente fiscaliza a inquiricao, ficando a
critério da defesa, assim como da acusacdo, formular as questdes. Desse modo, nos ambientes
forenses criminais, a testemunha da seu depoimento, relatando suas percepcdes acerca de eventos
passados e sobre possiveis circunstancias referentes a eventual materialidade e autoria (Butierres,
2019).

Inclusive, por diversas vezes, a prova testemunhal é a principal fonte que serve para
embasar a decisdo judicial (Butierres, 2019). A prova dependente da memoria pode ser até mesmo a
Unica evidéncia de que o delito aconteceu (Cecconello; Avila; Stein, 2018). Entretanto, embora
possua tamanha relevancia, a prova testemunhal é falivel (Butierres, 2019), como é explanado ao
longo do presente artigo. Nesse sentido, os procedimentos adotados para a oitiva das testemunhas
sdo capazes de modificar a memoria original acerca do fato (Cecconello; Avila; Stein, 2018).

Apesar disso, em 2023, segundo o relatério Justica em Numeros do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), estavam tramitando, nos tribunais do Brasil, mais de 84 (oitenta e quatro) milhdes de
processos, 0s quais devem ser instruidos e a prova testemunhal encontra-se entre as mais usadas
(CNJ, 2023). Em consonancia com isso, especificamente no meio processual penal brasileiro, a
prova testemunhal é uma das mais empregadas (Siqueira; Avila, 2018).

Ocorre que a utilizacdo do depoimento em processos penais é generalizada, servindo de
base para acusar e até mesmo para condenar alguém (Silva, R., 2022). Contudo, tendo em vista que
a testemunha presta seu depoimento em primeira pessoa, a prova testemunhal precisa ser
considerada como questdo subjetiva (Gesu; Giacomolli, 2016).

Por sua vez, o artigo 226 do Codigo de Processo Penal estipula o procedimento do

reconhecimento de pessoas, qual seja:

Art. 226. Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento de pessoa, proceder-
se-a pela seguinte forma:

I - a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento sera convidada a descrever a pessoa que
deva ser reconhecida;

IT - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, serd colocada, se possivel, ao lado de
outras que com ela tiverem qualquer semelhanca, convidando-se quem tiver de fazer o
reconhecimento a aponta-la;

III - se houver razdo para recear que a pessoa chamada para o reconhecimento, por efeito de
intimidacdo ou outra influéncia, ndo diga a verdade em face da pessoa que deve ser
reconhecida, a autoridade providenciara para que esta ndo veja aquela;
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IV - do ato de reconhecimento lavrar-se-a auto pormenorizado, subscrito pela autoridade,
pela pessoa chamada para proceder ao reconhecimento e por duas testemunhas presenciais.
Paragrafo tinico. O disposto no n° III deste artigo ndo tera aplicacdo na fase da instrugdo
criminal ou em plenério de julgamento (Brasil, 1941, on-line).

No entanto, ndo se pode presumir a captacao objetiva dos ocorridos pelo aparato sensorial,
uma vez que o armazenamento feito pela memoéria ndo é como uma gravacao de sons e imagens,
sendo, portanto, capaz de provocar a falibilidade dos testemunhos (Gesu; Giacomolli, 2016), assim

como dos reconhecimentos.

3 PSICOLOGIA DO TESTEMUNHO E OS FATORES QUE PODEM AFETAR A PROVA
PENAL DEPENDENTE DA MEMORIA

Existem inimeros fatores que podem afetar o depoimento e a maneira como ¢é realizada a
inquiricdao da vitima ou da testemunha, até mesmo a linguagem usada, pode colaborar para a
conservacao da fidedignidade do relato, fazendo com que as memorias sejam as mais verdadeiras na
medida do possivel, propiciando a obtencdo da prova com maior qualidade (Lopes Jr., 2012).
Todavia, aspectos cognitivos concernentes a memoria, como ambiente, cansago e emocdo, dentre
outros, sdo fatores que podem influir no depoimento (Altoé; Avila, 2017).

Nesse seguimento, a emocao experienciada pode influenciar na forma como a producao da
prova é conduzida e isso, associado as eventuais falhas da memoria, entre outros aspectos, pode
afetar a confiabilidade da referida prova, influindo em pontos determinantes para a decisao sobre a
liberdade ou prisao de alguém (Matos; Prates, 2021).

Em tal cenario, ha diversos estimulos que a memoria do ser humano pode ter, centenas de
combinagOes que podem ramificar-se em diversas novas memorias, concomitantemente. Isso, bem
como a capacidade de obter, de armazenar e de relembrar informagoes, segundo Izquierdo (1989, p.
2), “é inerente a muitas areas ou subsistemas cerebrais, e ndo é funcdo exclusiva de nenhuma
delas”.

Ademais, conforme Altoé e Avila (2017), além do controle humano, a memoria pode
bloquear determinados eventos considerados traumaticos, permitindo que sejam acessados apenas
em alguns casos ou sejam completamente apagados. Outro fator que pode gerar impactos é o
esquecimento que ocorre de maneira automatica, pois nenhum individuo consegue recordar-se de
todos os detalhes ja vivenciados.

Em sentido semelhante, de acordo com Cecconello e Stein (2020), a memoria humana nao
é uma fotografia, pois os individuos ndo armazenam tudo o que observam e informacdes
codificadas na memoria podem ser esquecidas, assim como memorias recuperadas podem ser

alteradas. No tocante ao processo penal, embora testemunhas e vitimas tenham atribuicoes
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diferentes, o funcionamento da memdria delas se dd da mesma forma e também se sujeitam aos
mesmos métodos. Ainda que os processos psiquicos que ocorrem na memoria de uma testemunha,
tenham o poder de modificar a prova testemunhal, no que concerne ao sistema de justica, importa
além do depoimento, o modo como este foi obtido. Nesse seguimento, também existe a

problematica das falsas memorias que:

se diferenciam da mentira, essencialmente, porque, nas primeiras, o agente cré
honestamente no que esta relatando, pois a sugestdo € externa (ou interna, mas
inconsciente), chegando a sofrer com isso. J4 a mentira € um ato consciente, em que a
pessoa tem nocao do seu espaco de criacdo e manipulacdo (Lopes, Jr., 2012, p. 670).

Assim sendo, uma informagdo suposta pode gerar uma falsa memdria, prejudicando a
rememoracdo, “e isso pode ocorrer até mesmo quando somos interrogados sugestivamente ou
quando lemos e assistimos a diversas noticias sobre um fato ou evento de que tenhamos participado
ou experimentado” (Lopes Jr., 2012, p. 672). Tal problematica interfere na confiabilidade do
depoimento prestado, o que prejudica a credibilidade da prova testemunhal e, por consequéncia,
acarreta problemas processuais penais as partes do processo (Lopes Jr., 2012).

Dentre as variadas espécies de memoria que existem, destaca-se, para a presente pesquisa,
a memoria declarativa episodica, a qual embasa o depoimento testemunhal, tratando-se da atividade
de relembrar um evento ocorrido no passado e sendo mais propensa a distor¢oes. Nesse contexto, 0s
descobrimentos da Psicologia do Testemunho, atualmente, sustentam que o tempo atinge a memoria
declarativa episodica, dando abertura para equivocos e acarretando riscos a prova testemunhal
(Altoé; Avila, 2017).

Sendo assim, falsas memdrias podem impactar na prova testemunhal em decorréncia dos
fatores externos, internos, bem como das percep¢oes e das vivéncias que interferem no que o
individuo ouve, vé e também interpreta (Guaragni; Tanaka, 2020). Nesse sentido, os depoimentos
das testemunhas geralmente abarcam sentimentos profundos, os quais podem ocasionar a distorgcao
da realidade, além de provocarem suscetibilidade a falhas da memdria, assim como serem oriundos
de individuos sugestionaveis (Lima, 2006).

Nesse ambito, a Psicologia do Testemunho analisa os “mecanismos da memoria humana,
levando em consideracao as técnicas dos procedimentos realizados pelo sistema de investigacdo
forense no que tange a recuperacao de fatos passados” (Matos; Prates, 2021, p. 4). Nesse
seguimento, aponta-se que as lembrancas que as pessoas possuem ndo reproduzem os fatos
fielmente e os eventos emocionais sdo mais lembrados. Entretanto, altas cargas emocionais, mesmo
que gerem aumento no indice de memorias verdadeiras, podem vir acompanhadas por uma

ampliacdo no indice de falsas memorias (Stein, 2010).
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Além disso, os adultos apresentam maiores indices de falsas memorias do que as criangas
devido as especificidades do funcionamento da memoria nesta fase do desenvolvimento (Barbosa et
al., 2010). Por sua vez, conforme Elizabeth Loftus (2005), a informacdo erronea pode infiltrar-se
nas lembrangas quando os individuos falam com outras pessoas, quando sdo interrogados ou até
mesmo por reportagem que trate de algo semelhante ao que foi vivenciado por eles. Em
consonancia com esse pensamento, Neufeld, Brust e Stein (2010, p. 20) corroboram essa percep¢ao

acerca das distor¢coes da memdria ao narrar o caso em tela:

Chamado para fazer uma corrida, um taxista foi vitima de um assalto, no qual sofreu
ferimentos, e foi levado ao hospital. O investigador do caso mostrou ao taxista, que ainda
estava em fase de recuperacdo, duas fotografias de suspeitos. O taxista ndo reconheceu os
homens apresentados nas fotos como sendo algum dos assaltantes. Passados alguns dias,
quando foi a delegacia para realizar o reconhecimento dos suspeitos, ele identificou dois
deles como sendo os autores do assalto. Os homens identificados positivamente eram
aqueles mesmos das fotos mostradas no hospital. Os suspeitos foram presos e acusados pelo
assalto. Ao ser questionado em juizo sobre seu grau de certeza de que os acusados eram
mesmo os assaltantes, o taxista declarou: “eu tenho mais certeza que foram eles, do que
meus filhos sdo meus filhos!”. Todavia, alguns meses depois, dois rapazes foram presos por
assalto em uma cidade vizinha, quando interrogados, confessaram diversos delitos,
incluindo o assalto ao taxista.

Nesse contexto, os testemunhos podem ser afetados por conjuntos de variaveis. O primeiro
conjunto diz respeito as variaveis de estima, tendo relacdo com as condicoes de observacao que
influenciam na forma como a testemunha é capaz de perceber, guardar na memoria e descrever o
fato acerca do qual ela vai prestar seu depoimento futuramente (Wells et al., 1998).

Por outro lado, as variaveis de sistema, as quais sdao relativas as praticas presentes no
sistema de justica criminal, formam um conjunto de varidveis que também provocam falhas na
producdo das evidéncias. Nessa conjuntura, os procedimentos permeados por equivocos geram
erros e todas as etapas que circundam a coleta de dados, que se inicia desde o momento da
conducdo a Delegacia de Policia e vai até a etapa do julgamento, sdo suscetiveis de contaminagao
(Stein; Avila, 2015). Inclusive, no Brasil, ultimamente, organizacoes da sociedade civil estdo
pressionando o Poder Publico para que dé respostas acerca de erros do Poder Judiciario que vieram
a gerar condenagoes injustas (Silva, J., 2022).

Nesse aspecto, em conformidade com Kagueiama (2021), as palavras escolhidas pelo
entrevistado, bem como perguntas fechadas (por exemplo, sim ou ndo) ou que pressupdem uma
situacdo, sdo consideradas sugestivas e delas podem decorrer falsas memorias na pessoa inquirida,

além de estas serem consequéncia de outras causas eventualmente. Desse modo,

A memdria humana é complexa e falivel, visto que esta sujeita ao impacto de uma série de
fatores de contaminacdo, que atuam desde a percepcao e codificacdo do evento
(seletividade da atencdo, emocao e estresse, esteredtipos e expectativas, condi¢cdes objetivas
da percep¢do como luminosidade e distancia), passando pela reten¢do do traco de memoria
(formacdo de falsas memorias, interferéncia entre testemunhas, informagdes pds-evento
advindas da midia e das redes sociais), e, por fim, até a recuperacdo da lembranca perante a
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autoridade policial ou judicial (perguntas sugestivas, esquecimento, preenchimento de
lacunas e interferéncia entre memérias) (Kagueiama, 2021, p. 306-307).

Nesse cendrio, de acordo com Altoé e Avila (2017), o resultado da informacdo advinda do
processo de (re)construcdo da memoria nasce de trés etapas: da codificacdo, do armazenamento e
também da evocacdo que, interligada a incontaveis fatores, transmite um esbogo como resultado. A
codificacdo, uma vez que é a primeira etapa da formagdo da memodria, diz respeito a maneira pela
qual o individuo assimila informacdes.

Nesse sentido, ap6s a etapa de armazenamento delas, ocorre a etapa final, sendo ela a
evocacdo, ou seja, a recuperacdo da informacdo que foi armazenada. Contudo, as trés etapas da
memoria podem receber influéncias ao final, trazendo resultados diferentes da realidade. Existe
ainda a insercdo de uma etapa especial que se refere as memorias traumaticas reprimidas, na qual a
memoéria ndo serd propriamente recuperada (Altoé; Avila, 2017).

Conforme Loftus (2005), memorias podem derivar de lembrancas verdadeiras, bem como
serem modificadas por sugestdes vindas de outras pessoas, quando a fonte da informacdo pode ser
esquecida, assim como o individuo ndo perceber que esta sendo influenciado quando é interrogado.

Nesse aspecto, os procedimentos utilizados em inquiricdo de testemunhas ou
reconhecimento de pessoas, tém o potencial de modificar a memoria original a respeito do fato.
Esses riscos se mostram maiores no Brasil, onde provas dependentes da memoria sdao consideradas
repetiveis, ndo levando em conta o possivel esquecimento ou o acréscimo de informacdes ulteriores
ao evento que podem modificar a meméria original (Cecconello; Avila; Stein, 2018). O
entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ) também é no sentido de que ndo é possivel

atribuir excesso de credibilidade a prova testemunhal:

RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS. SILENCIO DO ACUSADO NA
ETAPA INVESTIGATIVA SEGUIDO DE NEGATIVA DE COMISSAO DO DELITO EM
JUIZO. VIOLAGAO DIRETA DO ART. 186 DO CPP. RACIOCINIO PROBATORIO
ENVIESADO. EQUIVOCADA FACILITACZ\O PROBATORIA PARA A ACUSAGAO A
PARTIR DE INJUSTIFICADA SOBREVALORA(;AO DO TESTEMUNHO DOS
POLICIAIS. MULTIPLAS INJUSTICAS EPISTEMICAS CONTRA O REU.
INSATISFAQAO DO STANDARD PROBATORIO PROPRIO DO PROCESSO PENAL.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

[...]

10. Foi exatamente o que ocorreu no caso deste recurso especial. O tribunal incorreu em
injusticas epistémicas de diversos tipos, seja por excesso de credibilidade conferido ao
testemunho dos policiais, seja a injustica epistémica cometida contra o réu, ao lhe conferir
credibilidade justamente quando menos teve oportunidade de atuar como sujeito de direitos.
A confissdo informal - se é que existiu - ndo tem valor como prova, no sentido processual,
configurando-se equivocada a postura de aceitar acriticamente que o investigado fala a
verdade em cendrio carente das minimas condi¢des para atuar livre e espontaneamente.
(REsp n. 2.037.491/SP, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em
6/6/2023, DJe de 20/6/2023) (Brasil, 2023, on-line).

Isto posto, evidencia-se que a memoaria declarativa episodica é suscetivel a falhas (Altoé;
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Avila, 2017). Nesse sentido, na década de 1970, foram realizados trabalhos que estudaram os riscos
referentes a reconhecimentos irregulares que eventualmente acontecem no sistema de justica
criminal, decorrentes de falsas memédrias e, por conseguinte, a possibilidade de acarretarem
condenacdes de inocentes em razdao de reconhecimentos equivocados (Dieter; De Luca;
Regensteiner, 2022), o que confronta os principios da presuncdo de inocéncia, da legalidade, do
devido processo legal, da vedagdo a prova ilicita e do contraditério. Nesse aspecto, 0s processos que
tentam a (re)construcdo de fatos passados podem sofrer inducdes que ndo sdo condizentes com a
realidade dos fatos. Ademais, essas falsas memdrias podem até ser agravadas quando usadas
técnicas comuns no ambito criminal (Avila, 2013).

Nesse sentido, em 2020, no julgamento do HC 598.886/SC, a 6* Turma do STJ (Superior
Tribunal de Justica) considerou invéalida a prova de reconhecimento de pessoas feita sem seguir as
determinacOes do artigo 226 do Codigo de Processo Penal, cujo descumprimento torna invalido o

reconhecimento, e levou em conta que sdo usuais as falhas provenientes da memoria:

HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO. RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO DE
PESSOA REALIZADO NA FASE DO INQUERITO POLICIAL. INOBSERVANCIA DO
PROCEDIMENTO PREVISTO NO ART. 226 DO CPP. PROVA INVALIDA COMO
FUNDAMENTO PARA A CONDENACAO. RIGOR PROBATORIO. NECESSIDADE
PARA EVITAR ERROS JUDICIARIOS. PARTICIPAQZ\O DE MENOR IMPORTANCIA.
NAO OCORRENCIA. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. O reconhecimento de pessoa, presencialmente ou por fotografia, realizado na fase do
inquérito policial, apenas é apto, para identificar o réu e fixar a autoria delitiva, quando
observadas as formalidades previstas no art. 226 do Cddigo de Processo Penal e quando
corroborado por outras provas colhidas na fase judicial, sob o crivo do contraditdrio e da
ampla defesa.

2. Segundo estudos da Psicologia moderna, sdo comuns as falhas e os equivocos que podem
advir da meméria humana e da capacidade de armazenamento de informagdes. Isso porque
a memoria pode, ao longo do tempo, se fragmentar e, por fim, se tornar inacessivel para a
reconstrucao do fato. O valor probatério do reconhecimento, portanto, possui consideravel
grau de subjetivismo, a potencializar falhas e distor¢es do ato e, consequentemente, causar
erros judiciarios de efeitos deletérios e muitas vezes irreversiveis.

3. O reconhecimento de pessoas deve, portanto, observar o procedimento previsto no art.
226 do Cédigo de Processo Penal, cujas formalidades constituem garantia minima para
quem se vé na condicdo de suspeito da pratica de um crime, ndo se tratando, como se tem
compreendido, de "mera recomendacdo” do legislador. Em verdade, a inobservancia de tal
procedimento enseja a nulidade da prova e, portanto, ndo pode servir de lastro para sua
condenacéo [...]

5. De todo urgente, portanto, que se adote um novo rumo na compreensdo dos Tribunais
acerca das consequéncias da atipicidade procedimental do ato de reconhecimento formal de
pessoas; ndo se pode mais referendar a jurisprudéncia que afirma se tratar de mera
recomendacdo do legislador, o que acaba por permitir a perpetuacdo desse foco de erros
judiciérios e, consequentemente, de graves injusticas.

[...]

7. Na espécie, o reconhecimento do primeiro paciente se deu por meio fotografico e nao
seguiu minimamente o roteiro normativo previsto no Codigo de Processo Penal. Ndo houve
prévia descricdo da pessoa a ser reconhecida e ndo se exibiram outras fotografias de
possiveis suspeitos; ao contrario, escolheu a autoridade policial fotos de um suspeito que ja
cometera outros crimes, mas que absolutamente nada indicava, até entdo, ter qualquer
ligagdo com o roubo investigado.

8. Sob a égide de um processo penal comprometido com os direitos e os valores positivados
na Constituicdo da Republica, busca-se uma verdade processual em que a reconstrucido
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histérica dos fatos objeto do juizo se vincula a regras precisas, que assegurem as partes um
maior controle sobre a atividade jurisdicional [...] (HC 598.886/SC. Relator Ministro
Rogério Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 27/10/2020, DJe 18/12/2020) (Brasil,
2020, on-line).

Por seu turno, no que tange a prova testemunhal, Badaré (2008, p. 253) aduz que “no
processo penal, a prova testemunhal é o meio de prova mais utilizado, embora se trate de prova
sujeita a influéncias e sentimentos que podem afastd-la do caminho da verdade”. No mesmo
sentido, segundo Avila (2013), a testemunha possui uma visio do sistema penal que pode
influenciar na forma como descreve os acontecimentos, motivo pelo qual é necessario compreender
essas perspectivas na producdo da prova testemunhal, considerando a Criminologia.

Ocorre que se verifica que as insuficiéncias na narrativa do testemunho sdo ignoradas pelo
sistema de justica criminal, uma vez que ndo existe um procedimento de forma a recuperar as
informacgdes com qualidade, persistindo praticas autoritarias, longe da narrativa livre recomendada
pelas pesquisas no campo da Psicologia do Testemunho. Disso advém a necessidade de trabalhar
com as visdes criminolégicas criticas em contrapartida a cultura de dor e auséncia de paridade de
armas (Avila, 2013).

Nesse sentido, a inadequada producdo da prova penal dependente da memoria pode
ocasionar a supressdo de bens juridicos que sdo fundamentais, a exemplo da liberdade, gerando
violéncias institucionais. Nessa situacdo, condenagdes injustas também se encontram fundadas em
testemunhos acometidos de falsas memorias (Avila, 2013). Entretanto, como assevera Lopes Jinior
(2021, p. 216), a observancia de regras “constituem condicao de credibilidade do instrumento
probatdrio, refletindo na qualidade da tutela jurisdicional prestada e na prépria confiabilidade do
sistema judicidrio de um pais”.

Nessa conjuntura, se as condicOes de observacdao de crimes ndo sdo controlaveis, bem
como ha a impossibilidade de alterar como se da o funcionamento da memoéria das testemunhas, as
praticas da inquiricdo e os procedimentos adotados pelo sistema de justica devem adequar-se as

recomendacdes cientificas (Cecconello; Milne; Stein, 2022).

4 COMO OBTER MAIOR QUALIDADE DE PROVA PENAL DEPENDENTE DA
MEMORIA DE ADULTOS

Apesar de ndo ser possivel alterar como se da o funcionamento da memoéria do ser humano,
é fundamental pensar em modificacOes a serem feitas no sistema de justica que sejam capazes de
colaborar para que a prova dependente da memodria seja preservada (Cecconello; Avila; Stein,
2018). Isso decorre do fato de que, embora tal prova possa conter falhas, ha crimes, principalmente

materiais, que dificilmente poderiam ser averiguados por outro meio que ndo seja a testemunha
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(Avila, 2013).

Contudo, ressalta-se que os procedimentos usados para a inquiricdo das testemunhas
carregam consigo o risco de modificacdo da meméria original sobre o fato, risco esse que é mais
expressivo no Brasil, visto que as provas que dependem da memoria sao consideradas repetiveis na
legislacdo brasileira, mas ndo deveriam ser. Isso em razdo de que tal repetibilidade ndo leva em
consideracao que as informagoes podem ser esquecidas ou que outras podem ser acrescidas apés o
fato, mudando a meméria original (Cecconello; Avila; Stein, 2018).

Todavia, conforme Cecconello, Avila e Stein (2018), o fato de que o testemunho é
considerado repetivel ndo garante que as informacgdes (re)evocadas sejam realmente veridicas.
Inclusive, a memodria da testemunha pode ser alterada permanentemente se ela for ouvida

repetidamente muito tempo depois do fato, sem o uso de procedimentos apropriados:

[a]Jo aumentar as vezes em que uma testemunha é repetidamente entrevistada, apés um
longo tempo transcorrido desde o fato, sem a utilizacdo de procedimentos adequados,
aumenta-se a probabilidade de que a memodria original seja modificada de forma
permanente, com perda e possiveis distor¢des das informacdes (Cecconello; Avila; Stein,
2018, p. 1063).

Nesse cendrio, os elementos informativos obtidos no decorrer do inquérito policial sdo
muito usados nos processos criminais, porém, no que tange a essa fase, ndo sdo procuradas
alternativas para reducdo dos danos, sendo que, normalmente, apenas optam pela abolicdo do
inquérito ou ndo o anexar a dentincia. No entanto, isso ndo basta, visto que as praticas antijuridicas,
sobretudo inconstitucionais, continuam sendo legitimadas. Isso porque transcorrem-se anos entre a
montagem do inquérito policial nas delegacias brasileiras e a inquiricao da testemunha no processo
penal (Avila, 2013).

Nesse sentido, no Brasil, observam-se diversos problemas e falhas relacionadas a prova
testemunhal tanto na legislacdo como na pratica, de modo que a legislacdao processual é tida como
insuficiente e iniciante para reduzir a falibilidade da aludida prova. Por sua vez, a pratica mostra-se
danosa e ineficiente, aumentando o risco de que a testemunha seja, consequentemente, contaminada
(Kagueiama, 2021).

A partir do cendrio exposto, as falsas memorias afetam, por exemplo, a validade das
narrativas apresentadas pelas testemunhas, visto que o depoimento, diversas vezes, é conduzido de
maneira inadequada (Barbosa et al., 2010). Todavia, deve ser levado em conta que a tranquilidade
da testemunha é essencial para fins de fomentar um depoimento verdadeiro (Malatesta, 2004).

Diante de tudo isso, com vistas a proporcionar uma melhor producdao da prova
testemunhal, sugere-se a implementacdo do modelo de Entrevista Cognitiva (EC). Essa técnica

propicia que a lembranca seja rememorada de forma qualificada e sejam reduzidas as influéncias
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externas que provocam a deturpacao da memoria. Para isso, a Entrevista Cognitiva, primeiramente,
retira do entrevistador (por exemplo, Magistrado, Promotor de Justica, Advogado, Delegado de
Policia, entre outros) o controle acerca da interacdo promovida durante a oitiva e passa para o
entrevistado, ou seja, a testemunha (Siqueira; Avila, 2018).

Tal técnica serve para impedir dez falhas habitualmente cometidas pelos entrevistadores
forenses, quais sejam: nao explicar qual é a finalidade da entrevista; ndo explicar quais sdo as regras
fundamentais da sistematica da oitiva; ndo desenvolvé-la com empatia (rapport) para com a pessoa
que estd sendo ouvida; ndo pedir que ela faca o relato livre; elaborar questionamentos
confirmatorios e sugestivos; formular questdes fechadas em vez de questdes abertas; ndo
acompanhar o que o entrevistado mencionou recentemente; ndo possibilitar pausas entre os
questionamentos; fazer interrupcdes enquanto a testemunha estd dando seu depoimento; e ndo
realizar o fechamento da oitiva (Feix; Pergher, 2010).

Entdo, na primeira fase, é preciso procurar se aproximar do entrevistado em virtude de que
os ambientes forenses, comumente, sdo muito intimidadores, tanto para as vitimas como para as
testemunhas. Logo, conquistar a confianca de quem serd ouvido, por meio do didlogo a respeito de
banalidades, bem como esclarecendo quais sdo os objetivos da oitiva, oportuniza a transferéncia do
controle de tal interacdo (Feix; Pergher, 2010).

Na segunda etapa, faz-se necessario que a testemunha seja convidada a se colocar
mentalmente na conjuntura original que se almeja reproduzir (Avila, 2013). Para isso, o operador do
Direito que realizar a inquiricao, deve fornecer orientacdes com clareza para tal reproducdo da
situacdo original, de forma a situar o lugar do fato, valendo-se de todo e qualquer sentido possivel:
auditivo, tatil, gustativo, olfativo e visual (Feix; Pergher, 2010).

Também devem ser feitas pausas, as quais contribuem para a recriacdo da conjuntura
original, devendo a oitiva valorizar o tempo de quem esta sendo ouvido, propiciando que o relato
seja construido em conformidade com seus sentidos e impossibilitando que o entrevistador faca
sugestoes. Igualmente, é dever do entrevistador respeitar o tempo que a testemunha necessita para
recordar suas memorias sobre o fato (Siqueira; Avila, 2018).

Por seu turno, na etapa seguinte, a testemunha tem a oportunidade de realizar o relato livre,
no qual descreve o que se recorda, sem ser interrompida pelo profissional do Direito que estiver
entrevistando-a. Depois, somente na peniltima fase, o operador do Direito que estiver entrevistando
pode realizar seus questionamentos. No entanto, antes, deve comegar com um agradecimento para a
testemunha em razdo da quantidade de informacdes expostas por ela, visando que permaneca

engajada, assim como deve agradecer pelo esforgo feito pela testemunha (Feix; Pergher, 2010).
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Por fim, deve ser feito o fechamento da Entrevista Cognitiva, momento em que o
entrevistador faz uma sintese das informacdes alcancadas e demonstra que a testemunha pode voltar
caso lembrar de algo que ndo tenha sido informado ao longo do depoimento (Stein, 2010). Destarte,
atualmente, a Entrevista Cognitiva é considerada o melhor modelo de entrevista investigativa, razdo
pela qual deveria ser usada pelos profissionais do Direito como protocolo padrao para oitiva de
testemunha (Kagueiama, 2021).

Assim sendo, a técnica de Entrevista Cognitiva deve ser implantada como procedimento
padrdo para oitiva de testemunhas e de vitimas na fase policial e também na fase judicial, como
forma de diminuir o impacto causado pelos fatores involuntarios que prejudicam a prova
testemunhal. Para tanto, a incorporacao da supracitada técnica deve ser determinada por atos
normativos como Resolucdao do CNJ (Conselho Nacional de Justica) e protocolos dos Tribunais,
bem como devem ser fornecidas orientacdes e treinamentos para os profissionais que lidam com a
producao de tal prova (Kagueiama, 2021).

Entretanto, a realizacdo de entrevista cognitiva apenas nao pode ser considerada a linha de
chegada, dado que nem sempre possibilitard o resgate da narrativa de modo fidedigno, visto que
depende da maneira como é manipulada, bem como da carga punitiva que ha no interior de quem a
manipular (Avila, 2013).

Além disso, é preciso que os profissionais da segurancga ptiblica também sejam treinados de
forma adequada e especifica para a coleta dos depoimentos, uma vez que isso se mostra precdario na
realidade brasileira, a qual, inclusive, apresenta uma estrutura deficitdria no que concerne a
produgio das provas objetivas (Stein; Avila, 2015).

Ademais, além das informacdes iniciais, também o procedimento e suas variaveis (grau de
estresse, existéncia de arma, condi¢des para visualizacdo, distingdo racial, tempo de duracao do fato
criminoso, eventual identificacdo na fase que antecedeu a investigacdo, pressoes e contatos com 0s
demais depoentes) precisam estar documentadas tanto na investigacdo preliminar, como na agao
penal. A razdo disso é que elas influem diretamente no nivel probatdrio do reconhecimento feito
(Rocha; Fernandes, 2022).

Nesse sentido, outras medidas recomendadas para que os reconhecimentos de pessoas
tenham mais qualidade sdo: fazé-los na etapa investigativa logo depois do delito; serem realizados
por profissionais adequadamente treinados, os quais deverao fazer o procedimento sem saber qual
das pessoas € o suspeito, nem a posicdo que este ocupa no alinhamento; as testemunhas serem
avisadas que o suspeito pode nao se encontrar dentre as pessoas apresentadas e que elas ndo tém o

dever de identificagdo de algum rosto (Cecconello; Stein, 2020).
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Em tal contexto, também deve ser adotado o relato livre com perguntas abertas, ndo
indutivas e, no alinhamento, devem constar ndo-suspeitos parecidos com o suspeito, conforme a
descricdo feita pela testemunha. Além de tudo isso, o procedimento de reconhecimento de pessoas
precisa ser registrado em gravacdo audiovisual, a fim de que seja possivel analisar ndo apenas o
resultado, mas também o procedimento executado (Rocha; Fernandes, 2022).

Perante o exposto, haja vista que a prova penal dependente da memoria, sobretudo a
testemunhal, é elemento fulcral do processo penal no Brasil, é uma necessidade urgente o
aperfeicoamento da qualidade epistémica da aludida prova. Isso em virtude de que, ao aumentar a
qualidade dela, é possivel proporcionar, por conseguinte, maior qualidade das decisdes judiciais, de
modo a aproxima-las, na medida do possivel, da verdade processual e também diminuir a

possibilidade de equivocos e condenacdes injustas (Kagueiama, 2021).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, concluiu-se que a prova penal dependente da memoria, especialmente a prova
testemunhal, é bastante utilizada no Brasil. Em contrapartida, apesar de sua relevancia, ela, bem
como o reconhecimento de pessoas, mostra-se suscetivel a contaminacao e falibilidade, tendo em
vista que a memoria humana, além de ser influenciavel, esta sujeita a variados fatores que podem
afeta-la.

Tal problematica é agravada especialmente pela maneira como acontece a producdo da
prova penal dependente da memoria de adultos no pais. Desse modo, faz-se necesséario que o atual
sistema juridico do Brasil passe por mudancas, tanto no campo legislativo como pratico,
especificamente no ambito processual penal.

Isso em razdo de que o pais apresenta uma legislacdo insuficiente para tratar do
supramencionado problema, a qual ndo leva em conta a falibilidade da referida prova, nem
estabelece medidas para atenuar tal problematica. Pelo contrario, amplia os riscos de falibilidade,
porquanto a prova penal que depende da memoria é incorretamente considerada repetivel,
carecendo de alteracdo legislativa quanto a isso, assim como em relacdo a falta de determinacao de
procedimento apropriado a ser adotado para a inquiricdo e também para o reconhecimento de
pessoas.

Ademais, é preciso que os profissionais que realizam os procedimentos de inquiri¢ao de
testemunhas adultas e reconhecimentos sejam preparados para atuar de maneira efetivamente
acertada, tomando conhecimento da Psicologia do Testemunho e valendo-se das técnicas

apropriadas, conforme descritas no presente artigo.
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Assim, embora as medidas apontadas ndo sejam suficientes para resolver totalmente o
problema, que é estrutural no Brasil, sdo capazes de contribuir significativamente para que haja
maior fidelidade da supracitada prova. Isso porque a forma como é feita a inquiricdo e o
reconhecimento também pode colaborar para a protecao da fidedignidade da prova penal que
depende da memoria.

Por todo o exposto, evidencia-se imprescindivel que os operadores do Direito e
profissionais da seguranca publica tenham conhecimento sobre o tema e que o sistema de justica
penal brasileiro o leve em consideracio como forma de evitar que a problematica referente a
contaminacdo, bem como a falibilidade da prova penal dependente da memoria afete,

expressivamente, a conducdo dos processos no ambito criminal e também o julgamento deles.
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CORPOS TRAUMATIZADOS: ADIGNIDADE EATUTELA ESTATAL DAS
CRIANCAS VITIMAS DE VIOLENCIA SEXUAL NO BRASIL

Bruna Gabrielli de Lucas DOMINGOS!
Vanessa Nunes PEREIRA?

RESUMO

A violéncia sexual infantil é uma problematica que necessita de atencdo no Brasil, haja vista que as
criangas sao sujeitos dotados de direitos, tendo como garantia o direito da dignidade da pessoa
humana. Diante disto, a pesquisa buscou discorrer a respeito da evolucdo histérica e conquistas
legislativas que a populacao infantil obteve no ambito internacional e que consequentemente
refletiu no Brasil, evidenciando o direito a dignidade da pessoa humana e o dever de protecdo a
crianca e ao adolescente garantido constitucionalmente como responsabilidade da sociedade,
familia e Estado. Assim sendo, buscou-se apresentar os dados deste crime no pais, as consequéncias
patolodgicas e biopsicossociais causadas, onde ele possui maior incidéncia e o perfil mais comum do
agressor, bem como algumas formas de identificacdo de sua ocorréncia e; a rede de dentincia e
apoio as vitimas de seus proprios corpos pela violéncia em seu contexto social, além de tratar de
recente discussao legislativa quanto a equiparacdao do abordo a pena de homicidio simples.

PALAVRAS-CHAVE: Violéncia Sexual Infantil no Brasil. Dignidade da pessoa humana. Protecao
de menores vitimas de abuso sexual.

ABSTRACT

Child abuse is a problematic situation that needs attention in Brazil, because children are
individuals with rights and having as guaranteed by the human dignity rights. In addition, the
research talks about the historical evolution and legislatives achievements that the child population
earned in the international level and how this is reflected in Brazil, highlighting the human dignit
rights and the child and adolescent protection duty guaranteed by constitucional right as as a
responsibility of society, Family and State. Therefore, the research pursued to present a database of
this kind of crime in the country, the pathological and biopsychosocial consequences, where has
higher incidence and the most common profile of the agressor, as well as some ways to identify its
occurence and treport lines and support to the victims of their own body by the social violence
context, in addiction to addressing the recent legislative discussion regarding the equality of
boarding with the penaltyof simple homicide.

KEYWORDS: Child abuse in Brazil. Human dignity. Protection of minor victims of sexual abuse.

INTRODUCAO

O presente trabalho abordara a aplicabilidade do principio da dignidade da pessoa humana
no tocante a questdo da violéncia sexual infantil no Brasil, uma vez que é possivel vislumbrar
diversas situacoes em que o referido principio é flagrantemente vilipendiado devido a extrema

vulnerabilidade enfrentada por estes individuos em consondncia com a violacdo dos Direitos

1 Estudante do 3° ano do curso de Direito junto a Faculdade Iteana de Botucatu, mantida pela Instituicdo Toledo de
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Humanos e Constitucionais a eles inerentes.

A pesquisa buscard promover uma analise critica a respeito da evolucao dos Direitos
Humanos e do historico de leis de promocdo aos Direitos da criangca no ambito internacional que
resultaram na atualizacdo da legislacdo brasileira a respeito do tema, para entdo evidenciar a
necessidade da revisao e aplicacdo de fato destas leis, com a finalidade de propiciar uma melhor
qualidade de desenvolvimento de vida com integridade para os menores de 14 anos no Brasil.

Ao considerar essas premissas, o estudo contextualiza o conceito do direito da dignidade
da pessoa humana, que além de cldusula pétrea da Constituicdo Brasileira (1988) faz parte dos
Direitos Humanos, o que reforca a busca por uma maior divulgacdo desse direito e de sua
implementacdo, haja vista ser uma problematica internacional, principalmente no que tange as
criancas e adolescentes. Da mesma forma, o trabalho explanara a dificuldade de tratar o tema da
violéncia sexual no Brasil devido ao alto indice de subnotificacdes, bem como a sensibilidade do
tema no que tange a saude publica e as consequéncias biopsicossociais que este crime gera.

No mais, considerando a vulnerabilidade e a critica social atinente ao tema, a pesquisa
também abordara o Projeto de Lei 1904/2024 que hoje se encontra suspenso quanto a equiparacao
do abordo apds as 22 semanas de gestao com a pena de homicidio simples, discutindo a
prejudicialidade de sua aprovacdo e que criangas ndo sdao mdes e quica criminosas, tornando-as
vitimas de sua propria violéncia.

Para o desenvolvimento do artigo foi utilizado o método dedutivo, mediante pesquisas
bibliograficas e andlise doutrinaria e estatistica, apresentando os aspectos mais relevantes do tema, a

fim de reforgar alegacgdes teoricas ventiladas no estudo.

1. APROTECAO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE: UMA PERSPECTIVA MUNDIAL
E NACIONAL

Até o século passado, ndo havia entre os paises um consenso sobre a necessidade real de
uma legislacdo que definisse qual era o papel das criangas e adolescentes na sociedade e do que elas
precisavam ser protegidas, sendo que a titulo de exemplo pode-se citar a pratica do trabalho infantil,
ja que até entdo elas eram vistas com um olhar medieval e tratadas apenas como extensdo de seus
pais.

A efetivacao de fato da protecao da crianca e do adolescente passou por um processo que
se iniciou ha 100 anos com a enunciacdo de que a sociedade possuia o dever de garantir aos
menores o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social de forma sadia em condicao de
liberdade e dignidade, consoante se verifica dos termos da Declaracdao de Genebra sobre os Direitos

da Crianca, de 1924.
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Embora a Declaracao de Genebra tenha sido adotada pela Liga das NacgoOes a época, a sua
aplicabilidade dependia de uma constru¢dao e amadurecimento da sociedade em conjunto com a
propria definicdo de direitos humanos (Santos; Vales; 2016, p. 2). No decorrer do século XX
houveram acdes significativas como a criagdo da UNICEF (Fundo das Nagdes Unidas para a
Infancia) em 1946 para atender as necessidades emergenciais de criancas no pds-guerra, o que
propiciou os avancgos internacionais da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 e a
Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga de 1959.

Ademais, observa-se no cendrio global que diversas acoes foram tomadas no século
passado para que a vulnerabilidade dos menores fosse tratada de fato como um problema social para
os paises, como a criagdo de conferéncias para a avaliacio do progresso das nagdes apos a
Declaracdo Universal de Direitos Humanos (1948), a criacdo de regras minimas para a
administracao da Justica Juvenil (1985), bem como a Convencao da ONU para prevencao da
delinquéncia juvenil (1988) e a Convencao sobre o Direito da Crianga (1989).

A Convengdo sobre os Direitos da Crianca (UNICEF, 1989) adota a concepcdo do
desenvolvimento integral da crianca, reconhecendo-a como verdadeiro sujeito de direito e a partir
disso exige a ele protecao especial e absoluta prioridade (Piovesan, 2013, p. 276). Flavia Piovesan
(2013, p. 277) ainda discorre que a Convencao ao ser ratificada entre os Estados-partes, faz com
que estes assumam a responsabilidade de protecdo a crianca contra todas as formas de
discriminacado e assegure que elas tenham a assisténcia apropriada.

Ainda neste contexto de conquistas normativas, a Convencao (UNICEF, 1989) dispde que:

Artigo 19 - Os Estados Partes devem adotar todas as medidas legislativas, administrativas,
sociais e educacionais apropriadas para proteger a crianca contra todas as formas de
violéncia fisica ou mental, ofensas ou abusos, negligéncia ou tratamento displicente, maus-
tratos ou exploracao, inclusive abuso sexual, enquanto a crianca estiver sob a custoédia dos
pais, do tutor legal ou de qualquer outra pessoa responsavel por ela.

Essas medidas de protecdo devem incluir, quando cabivel, procedimentos eficazes para a
elaboragdo de programas sociais visando ao provimento do apoio necessério para a crianga
e as pessoas responsaveis por ela, bem como para outras formas de prevencdo, e para
identificacdo, notificacdo, transferéncia para uma instituicdo, investigacdo, tratamento e
acompanhamento posterior dos casos de maus-tratos mencionados acima e, quando cabivel,
para intervencao judicidria.

Estabelecendo ainda que os Estados possuem como dever a protecdo da crianga de todas as
formas de exploracdo e abuso sexual, devendo adotar todas as medidas necessarias para impedir
esta pratica (UNICEF, 1989).

Henry Steiner (apud Piovesan, 2013, p. 52) expoe:

Os Estados devem pér suas proprias casas em ordem sem a necessidade de que as vitimas
de violacdes de direitos humanos recorram ao sistema de monitoramento internacional.
Afinal de contas, tais violagdes surgem dentro dos Estados, ndo em alto-mar ou no espaco
sideral. Idealmente, cabe aos Estados — nos quais as violagOes de direitos humanos se
manifestam — o dever de punir e remediar essas violagdes. Em termos juridicos formais, a
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doutrina do esgotamento dos recursos internos consagra exatamente esta regra.

Rodrigues (apud Junior, 2023, p. 10) nos ensina que:

O reconhecimento da crianca e do adolescente como pessoa humana e sujeito de direitos é
recente. A perspectiva de “protecdo integral”, anunciada na tltima década do século XX e
comeco do século XXI, confronta-se com a histéria da negacdo da humanidade da crianga,
sua coisificacdo, sua dominagdo absoluta, bem como o rigoroso método disciplinar.

Em 1927 foi promulgada a Lei de Assisténcia e Protecdo aos Menores, consolidada pelo
Decreto n°® 17.973-A, de 12 de outubro, conhecida como “Co6digo de Menores” no Brasil. Essa lei
foi a responsavel pela consagracdo da “situacao irregular” que possibilitava ao juiz a aplicacdo das
medidas que fossem necessarias para restabelecer a ordem publica e a “normalidade” para os
menores e para a sociedade, naturalizando a exclusao de criangas em situacao de vulnerabilidade,
onde o maior crime a época era ser pobre ou negro (Kroger, 2009).

De acordo com Julia Fonseca (2014), o Codigo de Menores foi produto de uma época
culturalmente autoritaria e patriarcal, portanto, ndo havia preocupacdao com o problema do menor
em compreendé-lo e atendé-lo, mas sim com solugdes paliativas, o principal objetivo do legislador
era “tirar de circulacdo” aquilo que atrapalhava a ordem social, pois o referido c6digo nao
estabelecia uma separacdo entre as criancas em vulnerabilidade social e aquelas que haviam
praticado algum crime, deste modo, todas que se enquadravam neste contexto eram um perigo para
o desenvolvimento pleno da sociedade.

Apo0s o Brasil ter passado por um periodo complexo de abusos e violéncias causadas pela
ditadura militar tornou-se um Estado Democratico de Direito e, aproveitando deste processo de
redemocratizacdo, a UNICEF em conjunto com parceiros realizaram a campanha Crianga
Constituinte, como uma apelacdo para que os brasileiros se conscientizassem da importancia de
votar em candidatos comprometidos com as causas da infancia no pais, resultando futuramente na
inclusdo de um artigo em sua Carta Magna voltado para a pauta em questdo, mais precisamente o

artigo 227, in verbis:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentagdo, a educacdo, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao. (Brasil, 1988).

A partir deste momento as criancas passaram a ter como garantia o chamado triplice de

protecdo constitucional: familia, estado e sociedade. Como define Arx Tourino (1995, p. 145):

O conceito de familia pode ser analisado sob duas acep¢des: ampla e restrita. No primeiro
sentido, a familia é o conjunto de todas as pessoas, ligadas pelos lacos do parentesco, com
descendéncia comum, englobando, também, os afins — tios, primos, sobrinhos e outros. [...]
Na acepcado restrita, a familia abrange os pais e os filhos, um dos pais e os filhos, 0 homem
e a mulher em unido estavel, ou apenas irmaos.
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Marcelo Novelino (2016, p. 824) complementa que:

Para fins de protecdo constitucional, foram consagradas trés espécies de entidade familiar:
I) familia matrimonial, cuja origem é a unido formalizada por meio do casamento civil ou
religioso (CF, art. 226, §§ 1° ao 2°); II) familia informal, quando a entidade familiar é
formada a partir da unido estavel (CF, art. 226, § 3. °); e, III) familia monoparental, quando
formada pelo pai ou pela mae e seus descendentes (CF, art. 226, § 4°).

Alexandre de Moraes (2020, p. 1633) acentua também que o Estado, no cumprimento de
sua obrigacdo constitucional, promovera programas de assisténcia integral a saude da crianga,
admitindo ndo somente a participacao de entidades governamentais, mas abrangendo a admissdao
para a participacdo de entidades ndo governamentais.

Como principios norteadores e estruturantes desta doutrina de protecdo integral aos direitos
da crianga e do adolescente, surge o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), consolidando a

partir de entdo a crianga e o adolescente como sujeitos dotados de direitos com protecdo e garantias:

Os esforcos de concepcdo do ECA se iniciaram imediatamente ap6s a promulgacdo da
Constituicdo Federal, em 1988. Trés iniciativas que estavam ocorrendo separadamente se
juntaram para conformar o Grupo de Redagdo do ECA: (i) a da Coordenacdo da Curadoria
do Menor, do Ministério Ptblico do Estado de Sdo Paulo — que estava elaborando uma
revisdao do Codigo de Menores; (ii) a do Férum Nacional DCA, cuja proposta buscava
regulamentar a nova Constituicdo a partir da estrutura dos artigos 227 e 228; e (iii) a da
Assessoria Juridica da Fundacdo Nacional de Bem Estar do Menor (Funabem), que
trabalhava em anteprojeto de normas gerais (TJDF, 2021)

Neste contexto, nota-se 0 avanco histérico, legal e social do Brasil em relagdo aos direitos
dos menores, haja vista que o ECA possui como objetivo a reinsercdo do menor na sociedade
através da reeducacdo, tendo como principio a dignidade da pessoa humana, trazendo para os
menores de idade uma protecdo integral, independente da condicdo deles na sociedade,
diferentemente do antigo Codigo de Menores (1979) que tratava especificamente dos menores em
situacao irregular.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990) dispoe:

Art. 5: Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia,
discriminacdo, exploragao, violéncia, crueldade e opressdo, punido na forma da lei qualquer
atentado, por acdo ou omissao, aos seus direitos fundamentais

E em seu artigo 18 ainda complementa: é dever de todos velar pela dignidade da crianca e
do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante,
vexatorio ou constrangedor.

Nesta mesma acep¢ao, Débora Xavier (2008, p. 49) aponta que o direito da crianca e do
adolescente se pauta sobretudo na doutrina da protecao integral, que abrange todas as suas caréncias
enquanto seres em desenvolvimento.

Alexandre de Moraes (2020, p. 1.634) ressalta:

A Constituicdo Federal ainda prevé duas outras regras de protecdao as criancas e aos
adolescentes, ao prever que a lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploracao
sexual da crianca e do adolescente (CF, art. 227, § 4°) e que sdo penalmente inimputaveis os
menores de 18 anos, sujeitos as normas da legislacdo especial (Constituicao Federal, art.
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228).

Segundo Wilson Seffair Bulbol Junior (2023, p. 10):

De maneira imaginéria, traca-se duas linhas do tempo, paralelas que se cruzam,
correspondentes a trajetéria do Brasil e do resto do Mundo na protecdo dos Direitos das
Criangas e Adolescentes pelo Estado. Essas trajetérias sdo marcadas pela instituicdo de
marcos legais e histéricos para humanidade, o combate a qualquer tipo de abuso contra
criangas e adolescentes, dentro e fora do ambiente familiar, culminando na protecdo legal
dada ao menor no Brasil, através do compéndio de leis e instituicdes. Em seguida, apés as
linhas do tempo que auxiliaram no olhar ao passado, ha a andlise do presente, os
mecanismos legais do Brasil para a protecdo desse bem juridico irrenunciavel, basilar da
civilizagdo ocidental, a dignidade sexual do menor.

Ainda neste sentido, Pedro Lenza (2021, p. 2092-2093) nos relembra o posicionamento do
Estado frente as relagoes familiares e o crime tipificado como “estupro de vulneravel” (art. 2017-A,
CP) em que, a hipotese de conjungdo carnal ou pratica de outro ato libidinoso com a vitima menor
de 14 anos nao admite rentncia ou perdao tacito. Perdendo, portanto, o sentido de discutir a respeito
da maturidade ou consentimento da vitima para a pratica do ato, como bem expde o Superior

Tribunal de Justica em sua Stimula 593 (Brasil, STJ, 2017):

O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjuncdo carnal ou pratica de ato
libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual consentimento da vitima para
a pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso
com o agente.

De fato, primordialmente, é necessario que o triplice constitucional adote meios de
distinguir e compreender a diferenciacdo entre criancas e adultos, de acordo com Junior (2023),
desde a génese da familia até a Revolucao Industrial, entendia-se que criangas eram “mini adultos”,
0 que gerou consequentemente, diversas consequéncias como bem pontua Amaro (apud Junior,

2023, p. 22)

As criangas eram tratadas como mini adultos, portanto expostos a atividades hoje
consideradas inerentemente adultas, tais como jogos, estimulacdo ou exposicdo sexual e até
incentivo dos meninos para a precoce sexualidade e resguardo das meninas para
casamentos arranjados.

A tipificacdo do crime de estupro de vulneravel, foi um passo muito importante para o
Brasil, Rodrigues (apud Junior, 2023, p. 23) expde que a ndo protecdo a infancia antigamente era
tao recorrente que, comumente podia-se ser solicitado que criancas prestassem favores sexuais ou
participassm de jogos sexuais, comecado a serem vistos de forma singular, apenas apds a
diferenciacdo, propiciada pela educacdo formal, entre a fase infantil e a fase adulta.

Face a isso e ao que fora sucintamente abordado, é perfeitamente possivel observar que a
tutela de interesse e de direitos das criangas e dos adolescentes sofreu importante e necessaria
alteracdo no decorrer das décadas e do ultimo século, haja vista que essas vidas em

desenvolvimento passaram a ser visualizados como sujeitos de direitos em si e ndo mais como
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extensdo de seus genitores, conferindo-lhes deveres e, principalmente, direitos que visam afasta-los
e protegé-los dos perigos que assolam a sociedade, mas, principalmente, objetivam garantir uma
vida digna e compativel com a idade que apresentam. Neste sentido o proximo capitulo buscara

realizar uma anélise a respeito dos dados do crime de violéncia sexual infantil no Brasil.

2. VIOLENCIA SEXUAL INFANTIL NO BRASIL: CONCEITO E DADOS SOBRE O
CRIME NO PAIS

Os crimes de violéncia sexual estdo previstos no Cédigo Penal em seus artigos 213 a 218,
sendo o estupro de vulneravel tipificado no artigo 217-A, caracterizado pelo ato de qualquer pessoa
que use uma crianga para satisfazer seu desejo sexual, através de qualquer relacdo ou natureza
erdtica destinada a busca do prazer sexual com o menor de idade. Entre as formas de exploracao
sexual infantil estdo o incentivo a prostituicdo, a escraviddo ou turismo sexual e a pornografia
infantil. O tema Violéncia Sexual Infantil no Brasil é um grande desafio, considerando a quase
impossibilidade de mensurar de fato o tamanho real do fenomeno deste crime, devido a diversos
fatores que serdo abordados no discorrer deste topico como a subnotificacdo, o monitoramento
escasso de dados e falta de disponibilizacdo para analise.

A subnotificacdo do crime de estupro é inegavel, um estudo realizado pelo IPEA (2023)
baseado em dados da Pesquisa Nacional da Saude, do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(PNS/IBGE), e do Sistema de Informacdo de Agravos de Notificacdo (Sinan), do Ministério da
Saudde, considerou o ano de 2019 como parametro e identificou 2 casos de estupro por minuto; com
base nessa estimativa, foi calculado uma proporcao de casos estimados que ndo sdo identificados
nem pela policia e sequer pelo sistema de satde.

A conclusdao a que o estudo chegou foi que, dos 822 mil casos por ano, apenas 8,5%
chegam ao conhecimento da policia e 4,2% sdo identificados pelo sistema de satide. Ao se falar de
estupro de vulneravel, estes nimeros sao ainda mais alarmantes, pois 6 em cada 10 casos de
violéncia sexual sdo de criancas entre 0 e 13 anos de idade, vitimas de conhecidos e familiares; um
estudo realizado pela Childhood Brasil (2019) estima que apenas 10% dos casos sejam notificados
as autoridades.

Para a apuracdo e andlise de dados qualitativos sobre a violéncia sexual infantil ha ainda a
problematica do monitoramento escasso e a falta de disponibilizacdo destas informacgdes a 6rgaos
competentes, em um panorama realizado a UNICEF em conjunto com o Férum Brasileiro de
Seguranca Publica (2021), informa que até recentemente os casos envolvendo criancas e
adolescentes ndo eram analisados de modo a destacar as especificidades necessarias, devido a falta

de sistematizacdo e padronizacdo que o tema requer, além disso, mesmo realizando a solicitacao de
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dados aos estados da Unido, por meio da Lei de Acesso a Informagdo (Lei 12.527, de 18 de
novembro de 2011) nas informacdes obtidas ainda faltam dados referentes a alguns anos, idade das
vitimas individualmente e consisténcia na disponibilizacdo de informacdo como cor/raca das
vitimas. Este panorama, aponta que essas falhas da informacdao podem ser fruto de problemas no
preenchimento de Boletim de Ocorréncia, na informatizagdao dos dados, na organizacdo da base de
dados de alguns Estados, ou mesmo na extracdo da informagdo e no reporte ao Férum Brasileiro de
Seguranca Publica.

Ademais, é importante entender que além dos fatores citados, a falta de padronizacao de
identificacdo e separacao entre crime de violéncia sexual (art. 213 do Codigo Penal) e crime de
violéncia sexual infantil (art. 217-A do Codigo Penal) também dificultam a anélise dos proprios
orgdos publicos (Férum Brasileiro de Seguranga Publica, 2022), além de fatores culturais que

influenciam a pratica do crime a notificacao.

Os primeiros sinais dessa violéncia se encontram na prépria cultura. Podemos encontra-los
materializados nas piadas que abordam a mulher de forma pejorativa, por exemplo, ou na
forma como o sexo feminino é retratado nas musicas e nas novelas. O primeiro passo que
precisa ser dado é o de desnaturalizar esse tipo de violéncia. Como vivemos em um pais
marcado pelo machismo estrutural, precisamos rever varios mitos que se encontram muito
presentes em nossa sociedade (TJDF, 2021).

A Rede de Observatério de Seguranca (CESEC, 2021) registrou no Brasil um caso de
violéncia contra menores a cada 12 horas entre 2019 e 2021, sendo o Estado de Sdo Paulo o Estado
com maior indice de violéncia. Por meio deste estudo percebe-se que no estado de Sao Paulo, a
violéncia sexual infantil foi o segundo maior registro.

Os dados divulgados pelo Anuario Brasileiro de Seguranca Publica (2023) revela que em
2022 o Brasil teve o maior niimero da histéria de registros de estupro e estupro de vulneravel no

pais, sendo identificadas 74.903 vitimas, tendo um acréscimo de 8,2% em relacdo ao ano de 2021.

Griafico 1- Evolucdao do nimero de estupros e estupros de vulneravel.
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Civil do Estado do Amap4; Policia Civil do Distrito Federal; Policia Civil do Estado de Roraima (apud Férum
Brasileiro de Seguranga Publica, 2023).

Ainda de acordo com estes dados, do total de registros 61,4%, a vitima possuia até 13 anos
de idade, ou seja, a maior parte dos casos de estupro no Brasil ndo sdo contra mulheres, sdo contra
criangas, ndao podendo esquecer que, embora 0 maior nimero de casos as vitimas sejam meninas,
meninos também sofrem este tipo de violéncia representando atualmente 14% dos casos em sua
maioria entre 5 e 9 anos de idade.

Abaixo, é possivel identificar a faixa etaria das vitimas de estupro de vulneravel em 2021

no Brasil:

Grafico 2 - Faixa etaria das vitimas de estupro de vulneravel Brasil, 2021
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Fonte: Férum Brasileiro de Seguranga Publica (2022, apud Instituto Liberta, 2023)

Ademais, o Projeto Maria da Penha vai a Escola (TJDF, 2021) ressalta a importancia de
rebatermos alguns mitos debatidos sobre a violéncia sexual infantil que ao longo do tempo ficaram
enraizados em nossa cultura devido o proprio preconceito estrutural e a falta de didlogo e mais
informacoes sobre o tema.

Pode-se citar, por exemplo, o mito de criancas darem relatos inconsistentes sobre o crime
sofrido e que por este motivo ndao haveria uma certeza se de fato o crime ocorreu, conceito este que
exige da crianca conseguir realizar uma explicacdo estruturada de forma légica da qual, em sua
maioria, seu desenvolvimento e nivel cognitivo ndo estdo prontos. Nao se deve subestimar os sinais
emitidos pelas criangas, pelo contrario, deve-se observar os gestos, brincadeiras, desenhos e
linguagem simbolica que podem demonstrar comportamentos sexualizados, revelando possiveis
violagoes. (TJDF, 2021, p. 34).

Ainda nesta Otica é interessante analisar o fato de ser comum o entendimento de que a

crianca ira desenvolver uma rejeicao ao agressor apos a violéncia, todavia:

E ele quem a leva para passear, que compra lanche e leva na escola. Muitas vezes ela nem
reconhece que o desconforto é uma violéncia e acha que aquele comportamento faz parte
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das atitudes previstas por um cuidador. Mesmo quando ela reconhece, a crianga ou
adolescente quer que s6 aquilo pare, mas nao deseja mal ao seu ofensor. Isso porque ela o
vé mais como pai, av0, tio do que como alguém que lhe faz mal. Isso ndo ocorre s6 na
violéncia sexual. Na violéncia psicoldgica e fisica observa-se uma crianga indignada com
uma surra ou xingamento, mas depois ela mesmo defende o familiar, dizendo que mereceu.
Essas violéncias naturalizadas em nossa cultura precisam ser revistas e combatidas, pois
isso dificulta a responsabilizacdo do agressor e retorna a culpabilizacdo para as préprias
pessoas que sofreram a violéncia. (TJDF, 2021, p. 34)

Tendo em vista a ligacdo entre o agressor e a vitima, o proximo capitulo aborda as
caracteristicas mais recorrentes que definem o perfil do agressor da vitima de violéncia sexual
infantil, bem como as consequéncias fisicas, psicolégicas, de desenvolvimento e sociais que
envolvem a crianca e a sociedade a sua volta. Com o objetivo de voltar a aten¢do do leitor para onde
estd o perigo de fato, pois de nada adianta conhecer o crime, mas ndo saber identificar onde ele
ocorre e os sinais de sua ocorréncia ou pedido de ajuda daqueles que deveriam estar sendo
protegidos e cuidados, mas que do contrario, estdao tendo sua dignidade e direitos roubados por

aqueles que deveriam garantir sua aplicabilidade.

3. A VIOLENCIA SEXUAL INFANTIL COMO QUESTAO DE SAUDE PUBLICA: O MEU
AGRESSOR E QUEM EU CONFIO?

A violéncia sexual infantil é um crime que deve ser analisado para além do inter criminis
que o envolve, enquanto sociedade tendo como responsabilidade a protecdo e o dever de assegurar
ao menor de idade de toda forma de violéncia, deve-se buscar entender como identificar e onde
essas violéncias ocorrem e quem sdo os responsaveis pela barbérie de violentar um ser indefeso — a
crianga — que ainda estd em desenvolvimento intelectual, mental, fisico e social. Vale destacar que é
comum que a crianca nao tenha sequer capacidade de reconhecer o abuso sofrido, seja pela falta de
conhecimento sobre o tema ou pelo vinculo com o agressor, de acordo com Conte, Simon (apud
Forum Brasileiro de Seguranca Publica 2023).

No grafico abaixo, é possivel visualizar relacdo de vinculo entre agressor e vitima

Griafico 3- Vitimas de estupro e estupro de vulneravel, por relacao com o autor do abuso (%)
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Ptblica e/ou Defesa Social. Férum Brasileiro de Seguranca Ptblica (2023)

Andressa Mioranza, et. al. (2018) define o abuso sexual infantil como uma relacdo de
poder desigual, uma vez que o agressor se utiliza da confianca e dependéncia da crianga/
adolescente, com o objetivo de apoderar-se de sua sexualidade. Todavia, o agressor ndo comete o
crime de forma repentina, ele se aproxima sutilmente criando lagos com a futura vitima.

Quanto a caracteristica do criminoso constata-se que em 95,4% dos casos o agressor é do
sexo masculino, sendo em 82,5% conhecido da vitima e o local de violéncia (Férum Brasileiro de
Seguranca Publica, 2022, p.5) — em contrassenso com a norma constitucional — é o ambiente
familiar em 71,6% dos casos (Forum Brasileiro de Seguranga Ptblica, 2023, p. 159),

A via publica, tida no imaginario social como o local de maior inseguranca, foi o local
apontado como da ocorréncia de estupro de vulneravel em 6,8%, em média, apenas 1 em cada 10
estupros/estupros de vulneravel no Brasil ocorreram em via publica (Forum Brasileiro de Seguranca
Publica, 2023, p. 159).

Tabela 1 - Local em que ocorreu estupro de vulneravel Brasil 2022.

Estupro de Estupro + Estupro

Eocel s e [P —— de Vulnerdvel
Residéncia 57.8 1.6 68,3
Via piiblica 7.4 6.8 9.4
Escola 1,0 16 22
Hospital 1,1 08 0.9
Area rural 29 3.3 32
Qutros 16,8 Hi 16,0

Fonte: Andlise produzida a partir dos microdados dos registros policiais e das Secretarias estaduais de Seguranca
Ptblica e/ou Defesa Social (apud Férum Brasileiro de Seguranca Ptblica, 2023)

Ademais, nota-se ainda de forma lastimavel que em 40,8% das denincias o criminoso
estava na figura de pai ou padrasto do menor, 37,2% irmaos, primos ou outro parente e 8,7% avds
(Forum Brasileiro de Seguranca Publica, 2022, p.5).

Ou seja, observam-se dados que apenas reforcam o fato de o agressor ser alguém de
confianca da vitima, além de demonstrar a fragilidade do assunto e a necessidade de ser tratado em
palestras e aulas por meio de politicas publicas a fim de ensinar os menores a identificar a violéncia
e denunciar, reforcando, ainda, a importancia de uma atuacdo mais forte das redes de apoio em
divulgacdo e acolhimento dessas vitimas.

O abuso sexual infantil dentro do ambiente intrafamiliar evidencia o vilipéndio do direito
previsto pelo art. 227 da Carta Magna, deflagrando o carater indefeso da crianca que deveria estar
sendo cuidada, o que a torna ainda mais vulneravel, pois o ambiente familiar deveria ser o seu

primeiro contato com o sentimento de seguranca e cuidado.
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Martha Lucia Cabrera Ortiz Ramos e Ana Lucia da Silva (2011, 137) apresentam que a
violéncia intrafamiliar causa prejuizos fisicos e psicossociais, afetando niveis socioeconémicos e
culturais da sociedade. Além disso, segundo Bremner (apud Sanches et. al., 2019, p.7), o ato da
violéncia sexual no processo de desenvolvimento fisico do cérebro do menor de idade, possibilita
que a estrutura e funcdo neuronal seja afetada pelo trauma, provocando efeitos irreversiveis na
crianga como prejuizos cognitivos, emocionais, comportamentais e sociais

Briere e Elliott (apud Sanches, et. al, 2019, p. 7), ainda afirmam que:

Nesse contexto, a complexidade e os diversos fatores envolvidos tornam a violéncia sexual
um importante fator de risco para o desenvolvimento de psicopatologias (apud Saywitz,
Mannarino, Berliner, & Cohen, 2000). As vitimas podem desenvolver quadros de
depressdo, transtornos de ansiedade, transtornos alimentares e dissociativos, enurese,
encoprese, transtorno de déficit de atencdo e hiperatividade (TDAH) e transtorno do
estresse pos-traumatico (TEPT).

Ainda nessa toada, admite-se que este crime além das demais areas que afeta possui uma
forte ligacdo com a sadde ptblica, uma vez que traz agravantes ao desenvolvimento da pessoa
humana, bem como ameacas a sua vida atingindo o seu desenvolvimento biopsicossocial. Além das
consequéncias fisicas e psicologicas que os casos de violéncia sexual infantil trazem como
problematica para a satde publica, deve-se considerar também as consequéncias patoldgicas como
os riscos de contaminacdao com IST’s, bem como a gravidez precoce durante a infancia.

Como bem afirma Souza et al.; e Sanjeevi et al. (apud Férum Brasileiro de Seguranca
Publica, 2022):

Dentre os impactos na vida de sobreviventes, os efeitos mais visiveis e imediatos sdo a
gravidez indesejada, lesdes fisicas e doencas sexualmente transmissiveis. Efeitos menos
visiveis, mas bem documentados pela literatura, mostram que vitimas da violéncia sexual
com frequéncia sofrem de transtorno de estresse pdés-traumatico (TEPT), depressdo,
ansiedade, transtornos alimentares, distirbios sexuais e do humor, maior tendéncia ao uso
ou abuso de alcool, drogas e outras substancias, comprometimento da satisfacdo com a
vida, com o corpo, com a atividade sexual e com relacionamentos interpessoais, bem como
risco de suicidio.

Ademais, Luiziana Schaefer, et al. (apud Silva, 2020, p. 12) complementa que as vitimas
passam a desenvolver sintomas externos como comportamentos delinquentes e agressividade, bem
como desenvolvem sintomas internos como a depressdo, ansiedade, isolamento, dificuldades de
atencao e queixas somaticas.

Em um estudo publicado pela ANCED - Associacao Nacional dos Centros de Defesa da
Crianca e do Adolescente (2009) ha a apresentacao de 10 casos acompanhados pelo centro de
defesa da crianga e do adolescente, onde um deles o caso citado é o do Pedro, um menino de quatro
anos de idade que foi abusado sexualmente por seu primo de 30 anos de idade, com o qual mantinha
uma relacdo de confianca. Pedro ficava com o primo para que a mde pudesse ir ao curso de

informatica, a crianca nada comentou até apresentar tristeza e enurese, a mae ao troca-lo percebeu
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as marcas de agressdao no corpo da crianga e ap6s muita insisténcia e paciéncia da made, a crianga
conseguiu relatar a violéncia sexual que sofreu diversas vezes pelo primo que tanta confiava. O caso
retrata o fato de o agressor manter uma relacdo de confianca com a vitima para torna-la um alvo
facil:

Identificar esses e outros quadros que caracterizam a violéncia sexual intrafamiliar em
nosso pais nos permite pensar em como acionar os mecanismos de detec¢do da violéncia
como uma estratégia que ndo cabe s6 aos equipamentos sociais do Estado, mas a todos os
cidaddos. Essa é uma tarefa de toda a sociedade: garantir que criangas e adolescentes sejam
vistos como sujeitos de direitos e combater, de forma intransigente, as violacdes a eles
dirigidos. (TJDEF, 2021, p.34)

Neste contexto, é importante conhecer os locais onde o denunciante podera pedir auxilio ao
identificar a violéncia sexual infantil. Por conseguinte, o capitulo a seguir, buscard fazer uma
analise a respeito de uma grave consequéncia da violéncia sexual com menores de 14 anos, a
gravidez infantil, bem como a atuagao do triplice de protecao constitucional garantido aos menores

de 14 anos e as medidas legislativas que tem sido tomadas neste sentido.

4. GRAVIDEZ INFANTIL NO BRASIL E O TRIPLICE DE PROTECAO
CONSTITUCIONAL DA CRIANCA (ESTADO, FAMILIA E SOCIEDADE)

Tratar de gravidez e, principalmente, gravidez infantil ndo é um tema de facil colocacao,
ainda mais quando ha elementos de protecdo destinados as criancas e adolescentes para que tais
situacoes, ou melhor, para que essas violéncias possam ser evitadas, até porque segundo o que nos
descreve Pereira e Giacoia (2021, p.12), entre 2011 e 2021, o Brasil ocupava o quarto lugar no
mundo em numeros absolutos de mulheres casadas até os 15 anos. De acordo com o Banco
Mundial (apud Pereira e Giacoia, 2021), acontecem cerca de 554 mil casamentos de meninas entre
10 e 17 anos por ano no Brasil, o que corresponde a 30% da evasao escolar feminina no ensino
secundario ao redor do mundo.

Importante destacar que no Brasil, o Cédigo Civil permite o casamento a partir dos 16
anos, desde que autorizado pelos pais, enquanto nao atingida a maioridade civil aos 18 anos, sendo
que qualquer ato neste sentido com idade inferior aos 16 anos € ilegal, além de caracterizar estupro
de vulneravel a relacdo sexual com menores de 14 anos.

A respeito do casamento infantil, Souto et al. (2017, p. 6) discorre:

Entre os paises da América Latina e do Caribe, o Brasil se destaca pelo alto niimero
absoluto de matriménio na infancia e adolescéncia. Apesar do SINASC registrar a alta
prevaléncia de meninas até 13 anos casadas ou com unido estdvel no periodo de 2011 a
2015, ndo é possivel determinar a idade dos parceiros e estima-se uma grande
subnotificacdo desse dado, ja que os casamentos na infancia, no Brasil, tém natureza
predominantemente informal.

De acordo com o SINASC, (apud Souto et al., 2017, p.3):
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No periodo de 2011 a 2015, 31.611 meninas de até 13 anos tiveram filhos, sendo elas
predominantemente negras (67,5%). A maioria desses nascimentos ocorreu na regido
Nordeste (39,4%), alcancando quase o dobro da regido sudeste (23,2%) que € mais
populosa. Apesar da maior parte dessas meninas serem solteiras (76,1%), chama a atengao
o fato de 19,6% delas informarem unido estavel.

Quanto aos procedimentos realizados nos servicos de satide para prevenir gravidez
indesejada e doencas sexualmente transmissiveis (DST), observou-se que apenas 6,4% das
vitimas fizeram profilaxia de DST, 7,1% profilaxia de HIV, 4,8% profilaxia de Hepatite B e
1,3% de contracepg¢do de emergéncia.

A Rede Feminista de Satde (2021, p.5), realizou um estudo de anélise de dados entre 2010
e 2019, concluindo que “entre 2010 e 2019, 252.786 meninas de até 14 anos deram a luz no Brasil,
0 que representa uma taxa de meninas mae de 0,9%, ou do crime de gravidez de vulneravel no pais,
uma média de 25.280 casos por ano, ou 69 crimes presumidos/dia”, vale ressaltar que qualquer
menina que da a luz até os 14 anos foi estuprada.

Prosseguir com a gravidez infantil aumenta o risco de complicacoes e mortes maternas
devido possuirem corpo ainda imaturo para gestar e parir. Além disso, a taxa de mortalidade de
meninas mdes também € superior a taxa de mortalidade materna de todas as faixas etarias,
representando um registro de 62,57 por 100 mil nascidos vivos, enquanto a média geral é de 57,27
por 100 mil nascidos vivos (Rede Feminista de Saude, 2021, p.16).

No estudo realizado pela Rede Feminista de Saude (2021, p.6), é possivel visualizar os

dados referentes aos casos de meninas méaes no Brasil:

As regides brasileiras com maiores taxas foram a Regido Norte (1,5%) e Regido Nordeste
(1,2%). As menores taxas estdo na Regido Sul (0,6), Sudeste (0,6) , seguidas da Centro-
oeste (0,8). Esses numeros ndo podem ser naturalizados, devem ser enfrentados e
combatidos como crimes, conforme a definicdo legal, e ndo apenas como um problema de
“gravidez na adolescéncia".

Ainda neste sentido, o antigo artigo 1520 do Codigo Civil de 2002, permitia o casamento
infantil para evitar imposi¢cdo ou cumprimento de pena criminal ou em caso de gravidez, o referido
artigo teve sua redacao alterada pela Lei n° 13.811, de 2019, ou seja, apenas em 2019 o casamento
infantil foi proibido em qualquer caso.

O Anudrio Brasileiro de Seguranca Publica (2022) destaca que embora a interrupcdo da
gestacdo em casos de estupro seja um direito previsto em lei, é possivel identificar ainda que casos
recentes de criancas gravidas apos estupro indicam um ativismo, tanto do Poder Judiciario como do
Executivo tentando se sobrepor ao previsto no artigo 128 do Codigo Penal.

E tal é assim que recentemente o Brasil tem acompanhado uma extensdo desse ativismo no
Congresso Nacional, principalmente em razdao das bancadas religiosas ali presentes, em que por
meio do Projeto de Lei 1904/2024 apresentou-se proposta de equiparacao da pena de aborto a de
homicidio simples quando a interrupcdao da gravidez se der ap6s 22 semanas, ainda que seja uma

gravidez decorrente de estupro.
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Sim, o projeto de lei propde que a interrupcao da gravidez apds as 22 semanas, mesmo em
casos de estupro de qualquer modalidade, enfrente uma pena semelhante a de homicidio simples —
art. 121, do Codigo Penal — e que pode chegar até 20 anos de prisao.

Uma das justificativas do PL proposto aborda “se o legislador ndo colocou limites
gestacionais ao aborto, ndo foi porque teria querido estender a pratica até o nono més da gestacao”
(PL 1904/2024), de fato, o aborto no Brasil é crime e a pratica deste em casos decorrentes de
estupro é uma excludente de ilicitude prevista pelo Codigo Penal, no qual o legislador nao limitou
idade gestacional para sua realizagdo, justamente pelas dificuldades de identificacdo da gravidez
infantil, além de que previu, de mesmo modo, a dificuldade da prépria estrutura e infraestrutura
brasileira para realizagdo da interrupcao da gravidez das vitimas de estupro que assim desejarem,
tanto que o proprio Projeto de Lei menciona que mesmo ap6s a promulgacdo do art. 128 do Codigo
Penal, demorou 49 anos para que se tivesse o primeiro hospital que realizasse tal procedimento.

Diante dessa tematica é importante refletir sobre a revitimizacdo que as vitimas de estupro
de vulneravel sofrem ao compulsoriamente terem que dar sequéncia em uma gravidez decorrente de
estupro, bem como refletir a respeito do risco de vida e risco de saide que sdo expostas cada uma
das meninas menores de 14 anos que a cada 20 minutos dao a luz no Brasil.

Prosseguir com o referido Projeto de lei ndo é garantir a prioridade integral e absoluta as
criangas e adolescentes, como determina o art. 227 da Constituicdo Federal, mas sim trazer uma
cascata de violéncias a menina que se viu violentada e com a infancia traumatizada para sempre,
pois agora se vera mae sem ao menos saber como cuidar de si mesma, além disso, se vera forcada a
ter que conviver e manter contato com a figura do agressor que foi o responsavel por ter-lhe
abusado fisicamente, sexualmente e psicologicamente, gerando-lhe traumas para a vida toda e
trazendo-lhe uma responsabilidade indevida.

Criangas ndo sdao maes. Mesmo no atual século XXI e sendo ordenado pela Carta Magna
brasileira o tratamento prioritario, bem como a garantia de uma vida livre de violéncias e
conservacao da dignidade da pessoa humana aos menores de 14 anos, as criangas ainda sao vistas
como mini adultos sem direitos e protecao. O triplice constitucional (Estado, Familia e Sociedade)
deve atuar na causa dos problemas para evitar que o desdobramento desse ocorra, a problematica
que o Brasil enfrenta no que tange a criancas menores de 14 anos ndo € a interrupcao da gravidez, a
problematica é a violéncia sexual que ocorreu e ndo foi identificada e nos casos de identificacdo, a
problematica estd nos procedimentos adotados pelos profissionais e autoridades que acompanharam
a denincia e ndo realizaram as medidas cabiveis para o impedimento do inicio do processo
gestacional.

Nessa esteira, o projeto de lei também nos leva a pensar se o Estado se tornaria responsavel
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pelo acolhimento da crianca gerada, justamente, por uma crianga, haja vista que em casos de
violéncia sexual infantil estamos a tratar de criancas que sdo violentas e que, em sua grande
maioria, ja se encontram em situacdo de vulnerabilidade social, de modo que trazer mais uma
“boca” para naquele local ser alimentada pode acabar agravando a vulnerabilidade e miserabilidade
enfrentada.

Ou seja, mais do que criangas ndo serem mades, € preciso também vislumbrar a
responsabilidade estatal quanto a crianca que ira nascer e se o Estado, entdo, tomara a iniciativa e o
abrigo do menor em tela, com o escopo de evitar a vulnerabilidade social, economica e garantir
aquela vida forcadamente gerada os direitos constitucionais que lhe sdo inerentes.

O Projeto de Lei foi suspenso apenas ap0ds a repercussao geral e clamor ptblico, haja vista
que as maiores vitimas seriam as meninas que sofreram a violéncia, assim como as criangas geradas
e nascidas dessa condicdao. O Brasil tem avancado em varios aspectos a fim de proporcionar um
amparo social e jurisdicional para tentar driblar o alto indice de violéncia sexual infantil e com isso
espera-se que o triplice constitucional de fato garanta as criangas a sua ndo revitimizacdo e a
violéncia estatal. Nesta perspectiva, o proximo capitulo apontara algumas organizagdes e locais que
fazem parte da rede de apoio a vitima, bem como algumas medidas que o Brasil e 0 mundo tem

adotado para garantir o combate a violéncia sexual infantil.

6. POLITICAS PUBLICAS PARA O COMBATE E ENFRENTAMENTO DA VIOLENCIA
SEXUAL INFANTIL NO BRASIL

Apos a Constituicao Federal de 1988 e a promulgacdao do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, foram criados diversos orgaos de apoio em busca de garantir os direitos e garantias
constitucionais das criangas, visando de fato uma rede de protecdo; entre estes 6rgdos estdo: a
Defensoria Publica que possui como funcdo a assisténcia juridica integral, gratuita e defesa dos
necessitados, a Delegacia de Policia que deve ser procurada em um atendimento inicial, como uma
medida de seguranca publica, o Ministério Publico que possui como um dos papéis fiscalizar e
proteger os principios e interesses do menor de idade por meio de seus Nucleos Especializados, bem
como também, as redes de saide, Conselhos Tutelares, assisténcia social e Juizados da Infancia e
Juventude (Lei n° 8.069, 1990).

A violéncia sexual é por si s6, uma situacao extremamente traumatica como ja abordado
anteriormente no presente artigo, o que deve ser considerado pelo Estado na coleta de provas ao
longo do processo judicial de responsabilizacdo do agressor, considerando este fator e como uma
medida de enfrentamento a violéncia institucional que as vitimas poderiam sofrer ao longo do

Processo.
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A fim de evitar a revitimizacdo das criangas, em 2018 entrou em vigor a Lei 13.431/2017
a qual trouxe avancos como a escuta protegida garantindo uma maior protecdo as vitimas ao
deporem em um ambiente acolhedor e terem o depoimento gravado evitando, desta forma, ter que
relatar o trauma mais de uma vez; a lei propoe a criacao de Centros de Atendimento Integrados para
criancas e adolescentes, e podera ocorrer em dois tipos de procedimentos sendo a escuta
especializada (nos servigos de saiide e assisténcia social a qual a crianca sera atendida) e o
depoimento especial (quando a crianga ird narrar de forma livre o fato da violéncia num ambiente
acolhedor e por um profissional capacitado no protocolo de entrevista).

Em 2022 foi regulamentada a lei 14.432/2022, a qual dispde a respeito de uma campanha
de conscientizagdo e prevencao do abuso e exploracdo sexual de criancas e adolescentes, que ocorre
todo ano no més de maio. Essa lei tem como objetivo abranger a notoriedade desse assunto, bem
como trazé-lo ainda mais para os debates do dia a dia, visto que o abuso sexual é um assunto muitas
vezes negligenciado pela sociedade (Pereira e Pinto Coelho, 2022, p. 2).

Em 18 de maio de 2023, foram firmadas 12 novas agoes lideradas pelo Ministério dos
Direitos Humanos e da Cidadania (MDHC) visando a protecdo da populacdo infantojuvenil, sdao

elas:

1. A parceria com a Childhood Brasil para dar seguimento e aprofundar a¢cdes do Programa
Na Mao Certa, que tem o objetivo promover esfor¢cos conjuntos para erradicar a exploracao
sexual de vulneraveis nas rodovias;

2. A adesdo ao INSPIRE programa desenvolvido por 10 entidades internacionais incluindo
a Organizacdo Mundial da Satde (OMS), o Fundo das Nag¢des Unidas para a Infancia e o
Banco Mundial, o INSPIRE é um conjunto de estratégias integradas destinadas a erradicar a
violéncia infantil, no Brasil, a implementacdo é realizada através da Coalizdo Brasileira
pelo Fim da Violéncia contra Criangas e Adolescentes;

3. O comprometimento com o Pacto Global, uma iniciativa que promove a troca de praticas
exemplares para o envolvimento do setor privado na defesa dos direitos das criangas e
adolescentes;

4. O reestabelecimento de uma Comissdo Intersetorial de Enfrentamento a Violéncia Sexual
contra Criangas e Adolescentes;

5. O investimento financeiro para aprimoramento dos Centros Integrados de Escuta
Protegida, a insercdo das regionais da Policia Rodoviaria Federal no Disque 100;

6. A disponibilizacdo de um cédigo para atendimento especializado para orientacdo e
encaminhamento das vitimas de estupro de vulneravel, bem como o refor¢o dos
terinamentos da equipe do Disque 100;

7. O lancamento de dois documentos do MDHC em parceria com a Childhood Brasil, sendo
o primeiro um Guia Norteador para Implantacdo dos Centros de Atendimento Integrado de
Criangas e Adolescentes Vitimas ou Testemunhas de Violéncia e o segundo diz respeito a
Escuta Especializada: conceitos e procedimentos éticos e protocolares;

8. O relancamento do Boletim Epidemiol6gico sobre casos de violéncia sexual contra
criangas e adolescentes pelo Ministério da Sdude;

9. O anuncio do programa Mapear 2.0 em parceria com a PRF e o Ministério da Justica e
Seguranca Ptblica (MJSP) que busca realizar o levantamento dos pontos vulneraveis a
exploracdo sexual de criancas e adolescentes as margens das rodovias federais, elaborando
relatério bienal sobre tais ocorréncias, para o desenvolvimento de acdes educativas,
preventivas, de inteligéncia e de repressdo no combate a exploradores, propiciando o
resgate de criancas e adolescentes em risco;

10. A divulgacdo dos dados do Senso SUAS SUAS (Sistema Nacional de Informagdo do
Sistema Unico de Assisténcia Social) com o panorama dos atendimentos de violéncia
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sexual nos equipamentos de assisténcia social de toda a rede no Brasil, o qual sé foi
possivel pelo intermédio do Ministério do Desenvolvimento e Assisténcia Social, Familia e
Combate a Fome, visando orientar a¢des e politicas ptiblicas especificas para cada regido de
maior vulnerabilidade, com base em dados veridicos, além da promocdo de encontros entre
os profissionais da rede para troca e avaliacdo de experiencias no atendimento as vitimas.
11. A aprovacdo do CONANDA (Conselho Nacional de Direitos da Crianca e do
Adolescente) de uma resolucdo que orienta Conselhos Estaduais e Municipais dos Direitos
da Crianga e do Adolescente a criarem Comités de Gestdao Colegiada da Rede de Cuidado e
Protecédo Social das Criancas e Adolescentes Vitimas ou Testemunhas de Violéncia nas suas
localidades;

12. A instituicdo do Programa Cidadania Marajé pelo MDHC, visando a promogdo de
cidadania e direitos e ao enfrentamento a exploracdo e ao abuso sexual de criancas e
adolescentes no Arquipélago do Marajé, no Para.

Portanto, é notério que desde a promulgacdo da Constituicao Federal de 1988 e a criagao
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Brasil tem avangado significativamente na protecao dos
direitos das criancas e adolescentes, especialmente no enfrentamento a violéncia sexual. A criacao
de 6rgaos especializados, como Defensorias Publicas, Delegacias de Policia e Conselhos Tutelares,
aliada a implementacdo de leis como a Lei 13.431/2017 e a recente regulamentacdao da Lei
14.432/2022, demonstra um compromisso crescente do Estado em garantir um ambiente seguro e
acolhedor para as vitimas. Neste sentido, a promulgacdo de acdes coordenadas, como as firmadas
pelo Ministério dos Direitos Humanos e da Cidadania em maio de 2023, reforcam essa estrutura de
protecdo, incluindo parcerias estratégicas, investimentos em infraestrutura especializada e
programas de conscientizacao.

Esses esforcos sdao essenciais ndo apenas para prevenir a violéncia, mas também para
assegurar que as vitimas recebam o apoio necessario de forma integrada e eficaz, minimizando o
impacto da revitimizacdo durante o processo judicial, sendo tratadas, de fato, como prioridade pelo
triplice de garantia constitucional. Deste modo, é evidente que o Brasil esta progressivamente
fortalecendo sua rede de protecao e implementando medidas concretas para enfrentar a violéncia
sexual contra criancas e adolescentes, promovendo ndao apenas a aplicacao das leis, mas também a
conscientizacdo e o apoio continuo as vitimas ao longo de seu processo de recuperagao e busca pela

aplicacdo integral dos direitos e garantias previstos pela Carta Magna do pais.

CONCLUSAO

A violéncia esta presente historicamente na sociedade como um todo, podendo dividir- se
em violéncia fisica, psicologica, moral, patrimonial e sexual. A violéncia sexual infantil envolve
marcas que podem se tornar irreversiveis e gerar sequelas neuronais e comportamentais que
acompanhardo as criangas e adolescentes até o final de suas vidas, como prejuizos cognitivos,
emocionais, comportamentais, patologicos e sociais.

Internacionalmente a vulnerabilidade infantil ganhou visibilidade a menos de 80 anos com
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a Declaracdo de Direitos Humanos de 1948 e com a Declaragcdo Universal dos Direitos da Crianca
de 1959, o que deu forca para a criacio da UNICEF e outros 6rgaos de apoio aos menores. No
Brasil, as criangas passaram a ser consideradas sujeitos de direitos formalmente com a Constitui¢ao
Federal de 1988 que auxiliou na criacao do Estatuto da Crianca e do Adolescente, estatuto este que
consolidou como os menores devem ser tratados, bem como com o auxilio do Cédigo Penal tem
atuado na prevencgao dos crimes previstos contra os seres em desenvolvimento.

Nota-se que embora o principio da dignidade da pessoa humana faga parte dos Direitos
Humanos declarados em 1948, como também seja um dos principios da Republica Federativa do
Brasil, ainda é possivel vislumbrar situagdes recorrentes onde a referida clausula pétrea é tratada
como medida provisdria no atual Estado Democratico de Direito, onde os filhos desta patria antes
mesmo de se desenvolverem fisicamente, neurologicamente, psicologicamente e socialmente ja
possuem sua vida ceifada, por meio de uma infancia agoitada pela ignorancia da violéncia medieval
que ainda se faz presente no pais, considerando que dos casos denunciados e notificados, a maior
parte dos casos de violéncia sexual no Brasil ocorrem com menores de 14 anos de idade em um dos
Estados mais desenvolvidos do pais, o Estado de Sao Paulo.

Constatou-se durante a pesquisa que a maior parte dos violentadores sdo pessoas que estdo
inseridas no convivio familiar do menor, sendo pessoas que criaram lagos e uma relacdo de
confianca com um modo sutil de aproximar-se para a consumagdo do crime, perpetuando a
hostilidade no tratamento a menores, e devido a essa relacao de proximidade torna a dentincia ainda
mais dificultosa considerando que a crianca embora esteja sendo violentada ndo deseja o mal do seu
agressor que por muitas vezes é um ente familiar, corroborando desta forma para o aumento das
subnotificacdes deste crime.

Ademais, a maior parte dos casos ocorrem com vitimas do sexo feminino, o que demonstra
que a mulher é vista como um objeto sexual para os homens independentemente da idade ou
caracteristicas que ela possua, pois basta que a vitima pertenca ao sexo feminino para que a
violéncia em questdo se concretize, evidenciando, mais uma vez, a fragilidade inserta no sexo
feminino quando se trata de uma protecao estatal mais eficiente.

Observa-se também que o pais ainda sofre com a subnotificacdo, ndo sendo possivel
identificar os dados quantitativos concretos da execucdo e consumacao do crime de violéncia sexual
infantil, uma vez que apenas 10% dos casos sdo realmente denunciados, evidenciando a importancia
de uma maior promocao do tema sobre violéncia sexual, educacdo sexual e canais de ajuda, tanto no
ambiente escolar e nas midias sociais uma vez que sao onde as criangas passam a maior parte do seu
tempo, como também em radios e televisdes para que os familiares e profissionais da sociedade

saibam identificar os sinais da violéncia e como ajudar a vitima a se libertar desta agressao e se
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recuperar com o auxilio das redes de apoio governamentais e ndao governamentais.

Ensejando, portanto, através da presente pesquisa que os dados devem ser analisados para
além dos nimeros, voltando os olhos do Estado para tanto e que as legislacdes sejam efetivamente
aplicadas ante todo o aparato assistencial, legal e jurisdicional existente, auxiliando o
amadurecimento e conscientizacao da sociedade de que os menores de idade devem ser tratados
com respeito e dignidade, buscando promover um aspecto de protecdo e de efetivacdo dos direitos,
com o escopo de que estejam a salvo da negligéncia, discriminacdo, exploracdo, crueldade e
opressao, bem como que o tema em tela seja visto com a seriedade que exige, para que nenhuma
outra crianca ou adolescente venha a ser uma vitima de seu préprio corpo por alguém inserido em
seu contexto social.

Ademais, conclui-se que o triplice de protecdao constitucional aos menores precisa adquirir
acoes mais assertivas e estruturadas para de fato atuar na aplicabilidade da lei, por meio de acGes
em conjunto com o Legislativo na criacdo de normas de prevencao e punicdo do crime de violéncia
sexual infantil, na capacitacdo de profissionais da satide e da educagdo que atuam de forma direta
com as vitimas, na capacitacao e acompanhamento dos pais para a conscientizacdao da problematica
e a importancia da vigilancia, na atuacao de agentes de seguranca publica para a manutencao da
ordem social, no acompanhamento psicologico das vitimas e na atuagdo do judiciario de forma mais
agil para garantir a maior protecdo possivel dos direitos do menor. Além disso, percebe-se também a
necessidade de politicas publicas no que tange a educacao de criangas e adolescentes, bem como de
adultos a fim de conscientizar que a pratica da violéncia sexual infantil ndo é natural (como era
encarado no passado), mas sim um crime que deve ser notificado as autoridades para que sejam

tomadas as medidas cabiveis.
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LABELING APPROACH: DESDOBRAMENTOS TEORICOS E LATENCIA

Lucas Soares e SILVA!

RESUMO

Trata-se de artigo focado nos resultados de estudos criminolégicos desenvolvidos na década de
1960, notadamente nos Estados Unidos da América, reunidos em torno do paradigma interacionista
(labeling approach). O estudo apresenta os alicerces tedricos que deram ensejo a desenvolvimento
do pensamento criminolégico em questdo. Para reflexdo sobre a formacdo da identidade desviante,
a estigmatizacdo e os processos de criminalizacdao, operados em grande medida pelos agéncias
repressoras, utilizou-se das obras de Howard S. Becker e Erving Goffman, acompanhados de uma
gama de autoras e autores brasileiros e latino-americanos, que bem discutem os desdobramentos
tedricos frutos da reagdo social ao delito, isto é, do enfoque do etiquetamento. Ao final, procurou-se
indicar a laténcia em que se encontra os resultados obtidos pelos estudos em questdao, também por
serem reputados insuficientes, mas especialmente por serem ignorados em muitas praticas
cotidianas das agéncias repressoras. Para ilustrar, explorou-se decisOes judiciais no campo da
execucdo criminal, avaliando a negativa de direitos atrelados a liberdade, como a progressao de
regime e o livramento condicional, motivada na improvavel assimilacdo da terapéutica penal.

PALAVRAS-CHAVE: Labeling approach, etiquetamento, reacdao social, criminalizagao,
estigmatizacao, terapéutica penal.

ABSTRACT

This is paper focuses on the results of criminological studies developed in the 1960s, notably in the
United States of America, which fall under the scope the interactionist paradigm (labeling
approach). The study presents the theoretical foundations that gave rise to the development of the
criminological thought in question. For reflection on the formation of deviant identity,
stigmatization and criminalization processes, largely operated by repressive agencies, the works of
Howard S. Becker and Erving Goffman have been used, accompanied by a range of Brazilian and
Latin American authors, who thoroughly discuss the theoretical developments resulting from the
social reaction to crime, that is, from the labeling approach. In the end, an attempt has been made to
indicate the latency of the results obtained by the studies in question, also because they are
considered insufficient, but especially because they are ignored in many daily practices of the
repressive agencies. To illustrate this point, judicial decisions in the field of criminal execution were
explored, evaluating the denial of rights linked to freedom, such as regime progression and parole,
motivated by the unlikely assimilation of penal therapy.

KEYWORDS: labeling approach, social reaction approach, criminalization, stigmatization, penal
therapy.

1. INTRODUCAO
O labeling approach (em inglés também social reaction approach) ou a teoria do
etiquetamento, igualmente chamada de teoria da reagdo social, rotulacdo, interacionista, dentre

outros, pode ser definido, no ambito da histéria das escolas criminolégicas, como o pensamento

1 Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Parand (UENP). Defensor Ptiblico do Estado
de Sdo Paulo. Tem interesse académico nas areas de Direito Penal, Criminologia e Direito Processual Penal.
Integrante do corpo docente da Escola da Defensoria Ptiblica do Estado de Sdo Paulo. Parecerista da Revista da
Escola da Defensoria Ptiblica de Sdo Paulo.
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desenvolvido principalmente a partir da década de 1960, nos Estados Unidos da América, voltado
ao estudo da reacdo social ao crime como fator criminégeno. Sob este enforque, buscou-se o estudo
ndo mais das causas etiologicas do crime, isto €, aquelas decorrentes da psiqué do agente, nem
tampouco as causas ambientais, aquelas decorrentes de possiveis desajustes sociais aos quais o
agente esta submetido. Para tedricos e tedricas do labeling approach, as agéncias repressivas do
sistema de justica criminal possuem papel ndo pequeno na determinacdo do que se tem por crime e
criminoso.

Do ponto de vista temporal, esta perspectiva é subsequente, portanto, as teorias
desenvolvidas sobre o chamado paradigma do consenso® (Escola de Chicago, Associagdo
Diferencial, Anomia e Subcultura Delinquente, dentre outras), desenvolvidas na primeira metade do
século XX. Por outro lado, trata-se de uma criminologia ainda ndo conceituada como critica, no
sentido daquela criminologia desenvolvida a partir da década de 1970, enviesada pelo marxismo,
muito embora imbuida de uma criticidade talvez ndao conhecida até entdo.

Atualmente, sdo conhecidos trabalhos paradigmaticos desenvolvidos no ambito do labeling
approach, dentre eles a obra de Howard S. BECKER, Outsiders, de Eving GOFFMAN, Estigma e
Manicomios, Prisdoes e Conventos, em que se discutem a formacao da identidade desviante a partir
da reacdo social ao delito, os processos de criminalizagdo e de estigmatizagdo®.

A despeito de intimeros resultados validos obtidos pelos referidos estudos, ha certo
consenso em torno do que seria o maior mérito do enfoque do etiquetamento: servir de terreno fértil
ao advento da Criminologia Critica, como inovacdo paradigmatica. Essa atribuicdo, que leva
consigo também a principal critica contra as conclusoes do paradigma do labeling, faz com que
muitas vezes se perceba tais estudos como algo superado, ou, ao menos, como algo que carrega
consigo uma falha irremediavel. De fato, se analisados criticamente os referidos estudos, muitas das
criticas se mostrarao procedentes. No entanto, parte de seus resultados sao validos e precisam ser
enfrentados até os dias atuais pelos pensadores da criminologia e, principalmente, pelas agéncias
repressoras.

O cerne do trabalho é a possivel laténcia do enfoque do etiquetamento, de modo que seus

resultados ainda poderiam ser usufruidos na prética criminolégica atual. Com isso, buscou-se

2 Os estudos criminolégicos desenvolvidos até a década de 1960 tinham por pano de fundo a sociedade consensual,
isto é, uma sociedade coesa em torno de valores comuns, onde o crime figura como agdo destoante, que precisa ser
reestabelizada por meio da acdo repressora e imposicdo de pena. Ja no contexto de uma sociedade conflitual, o
crime é visto como uma conduta normal, que somente passa a ser problematica em virtude dos rétulos a ela
impostos.

3 Este trabalho foi concebido originalmente como monografia para a conclusdo do curso de pds-graduacdo estrito
senso em Direito Penal e Criminologia, oferecida pelo Introcrim e Curso CEI, certificada pela Faculdade CERS. No
ambito da monografica, os estudos de Howard Becker foram esmiucados em capitulo préprio, o qual, por razédo de
espaco, teve de ser integralmente suprido para a producdo do artigo. A opgdo se deu por ser o autor em questao
constantemente retomado pelas demais fontes do trabalho.
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desenvolver no derradeiro topico reflexdo critica sobre julgados proferidos pelo Poder Judiciario
brasileiro, focando-se nas Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Nesse
ponto, optou-se pela analise documental, sem pretensdes estatisticas. A intencdo é mesmo ilustrar
que sobrevivem ideias, expostas nas razoes de decidir, que ignoram em grande medida aquilo que
foi demonstrado pelos estudos sob o enfoque da rotulacdo (essas sim pesquisas com rigor
cientifico). No ambito de tais decisdes — que decidem sobre a concessdo ou nao de direitos da
execucdo penal, como a progressao de regime e o livramento condicional — expde-se a necessidade,
por exemplo, de um sujeito aderir a terapéutica penal, ainda que isso signifique, segundo os estudos
do labeling, aderéncia ao processo de assimilacdo do rotulo de criminoso, dessubjetivacao,
transformacdao da personalidade, dentre outros fatores maléficos englobados no processo de
prisionizacao.

Portanto, vislumbra-se a existéncia de um arcabouco cientifico possivelmente ignorado por
decisoOes judiciais, que, caso o observasse dotaria as decisdes judiciais de mais racionalidade. Esta

seria a laténcia do paradigma do labeling approach, cujo alcance maximo ainda ndo se deu.

2. ALICERCES TEORICOS

Diante de um cenario de influéncias das mais variadas, a partir da catartica década de
1960, a qual representou verdadeira revolucdao do ponto de vista sociocultural, seria imprudente
definir o que, especificamente, deu origem a teoria da reacao social (labeling approach). Porém, do
ponto de vista tedrico, algumas teorias precedentes sdo notadas com certa clareza nos trabalhos
desenvolvidos sob a nomenclatura que ora se aborda como escola.

Duas correntes da sociologia americana (ligadas entre si) podem ser indicadas como
fontes: a) etnometodologia, inspirada na sociologia fenomenologica de Alfred Schutz; b) psicologia
social, tendo como expoente George H. Mead, que teria cunhado o termo interacionismo simbolico.

Fenomenologia, segundo ANITUA (2008, p. 574),

seria aquela que proporcionaria uma quebra na forma de abordar o conhecimento e, em
particular, o conhecimento sobre a realidade social. Segundo ela, os objetos existem como
atos constitutivos da consciéncia. A mente ndo apenas percebe, mas também constitui, cria.

Portanto, aquilo que em um contexto tem um significado, em outro contexto pode ter outro
significado completamente diferente. ANITUA (2008, p. 575) apresenta interessante apanhado a
partir de Edmund Husserl e Martin Heidegger em torno do conceito de “coisa mesma”. A busca pela
originalidade, pela esséncia da coisa, deixa de lado fatores importantissimos, pois relacionados a

vida social. No entanto, aquilo que foi deixado de lado é que interessa a fenomenologia.
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Com esse pano de fundo, Alfred Schutz vai trabalhar com a nogdo de conhecimento a partir

de construgao tipicas. Destaca-se (ANITUA, 2008, p. 576).

“Construgdes tipicas”: mediante elas, é possivel aos seres humanos assumir estere6tipos de
compreensdo que permitem inteligir mais coisas do que as que efetivamente sdo vistas ou
ditas. As “construgdes tipicas” ou estere6tipos ndo tornam necessario viver pessoalmente a
experiéncia para saber, para produzir o comportamento do outro e para poder atuar rapida e
“espontaneamente”. O entendimento, como qualquer outra relacdo social surge da
intercambialidade de posi¢Ges - o colocar-se no lugar do outro — e da relevancia de
congruéncias — dar por entendido o que se afirma. Dessa forma, ndo ha estabilidade, mas
apenas uma estabilidade precaria, que, todavia, resulta importante conhecer para saber do
que se fala quando se refere a realidade.

Tais ideias foram desenvolvidas por dois alunos de Schutz, cujas ideias vao impactar
sobremaneira os crimin6logos do rotulacionismo. Sdo eles, Peter BERGER e Thomas
LUCKMANN, sendo o principal trabalho a obra A construgdo social da realidade. Esses autores
reconhecem que seus pressupostos sociopsicologicos “especialmente importantes para a
interiorizacdo da realidade social”, sdo influenciados pela obra de George Hebert Mead e “alguns
desenvolvimentos de sua obra realizados pela chamada escola simbolica-interacionista da
sociologia americana” (BERGER, LUCKMANN, 2014, p. 31). Colocam como questdo central da
sociologia a seguinte: “como é possivel que significados subjetivos se tornem facticidades
objetivas?” (BERGER, LUCKMANN, 2014, p. 33).

A resposta ao questionamento acima, como é de se esperar, compreende o processo de
construcdes tipicas e sua estabilizacdo no ambito social. Com efeito, a apreensao do outro se daria

S EN1Y

por intermédio de esquemas tipificadores, tais como “homem”, “mulher” “europeu”, “jovial”,
dentre inimeros outros. Tais tipificacdes precedem mesmo a interacdo face a face e é nela colocada
a prova e a negociacao. Dizem: “a realidade da vida cotidiana contém esquemas tipificadores em
termos dos quais os outros sdo apreendidos, sendo estabelecidos os modos como lidamos com eles
nos encontros face a face” (BEGER, LUCKMANN, 2014, p. 48)).

Nesse contexto, a apreensao do outro — e da prépria realidade — se da por meio da
assimilacdo de tipos, de modo que a propria interacdo é, em si mesma, tipica. As tipificacoes
tendem a se tornarem andnimas — genéricas — a medida que se afasta da situacdo de interagdo
concreta, face a face (BEGER, LUCKMANN, p. 48). Dai a suas nocoes de realidade social e de
estrutura social (BERGER, LUCKMANN, p. 51):

A realidade social da vida cotidiana é, portanto, apreendida num continuo de tipificagdes,
que se vao tornando progressivamente andonimas a medida que se distanciam do “aqui e
agora” da situacao face a face. Em um polo do continuo estdo aqueles outros com os quais
frequente e intensamente entro em acdo reciproca em situagdes face a face, meu “circulo
interior”, por assim dizer. No outro polo estdo abstra¢des inteiramente anénimas, que por
sua propria natureza ndo podem nunca ser achadas em uma interacdo face a face. A
estrutura social é a soma dessas tipificacoes e dos padrdes recorrentes de interacdo
estabelecidos por meio delas. Assim sendo, a estrutura social é um elemento essencial da
realidade da vida cotidiana.
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Desse modo, foi percebido por essa corrente de pensamento que a realidade é construida
socialmente. Reconhecendo a importancia da etnometodologia, Vera Regina de ANDRADE aponta
que “a sociedade ndo é uma realidade que se possa conhecer objetivamente, mas o produto de uma
“construcao social” obtida mediante um processo de definicdo e de tipificacdo por parte dos
individuos e grupos diversos” (1995, p. 25). Para exemplificar o que se estd dizendo, pode-se
recorrer ao processo de socializacdo primadria, ou seja, a formacao do individuo feita por agéncias
de socializacdo, tais como familia, escola, televisdo. Nesse contexto, argumenta ANITUA (2008, p.
577):

A internalizagdo dos conceitos realiza-se mediante a apreensdo imediata em encontros com
o fendmeno ou com descrigdes de terceiros — com sua carga de significatividade subjetiva —
que expressam significados, mas também através de conhecimentos socializados herdados
ou abstragoes que o sujeito cria e apreende. Este é o “acervo de conhecimento a mao” de
que dispde. Consegue, assim, um acimulo de tipificagbes que constitui a propria
“subjetividade”, a que define o mundo, mas isso ndo é produto apenas de um conhecimento
individual, j& que se acumulam as “subjetividades” dos individuos — este é o termo de Mead
— que cercam o individuo.

Portanto, chega-se a uma visao da realidade como resultado, produto da interagdo entre
individuos, os quais criam conceitos que vao se solidificar socialmente, ou ndo. Trata-se de um
paradigma socioconstrutivista, com forte potencialidade para se questionar conceitos até entdo
estaveis, como de crime e de criminoso.

Por outro lado, no campo da psicologia social, desenvolvia-se o que se chamou de
interacionismo simbolico. Por interacionismo simbdlico, segundo Juarez Cirino dos SANTOS,
entende-se o processo “pelo qual a consciéncia de si surge no curso da interacdo social, em que as
pessoas assumem a atitude dos outros em relacdo a si proprias, formando a personalidade como
construcdao social no processo de interacao” (2021, p. 179). Ja& Vera Malaguti BATISTA, que
também aponta que a identidade € resultado de uma “conversacdo na interagao social”, destaca que
“na vida social o individuo desenvolveria atitudes “estereotipadas” na relacdo com os outros,
através de papéis estabelecidos de forma interativa” (2011, p. 73).

E pertinente a sintese de Alessandro BARATTA (2002, p. 85):

Segundo o interacionismo simbdlico, a sociedade — ou seja, a realidade social — é
constituida por uma infinidade de interacdes concretas entre individuos, aos quais um
processo de tipificacdo confere um significado que se afasta das situacdes concretas e
continua a estender-se através da linguagem. Também segundo a etnometodologia, a
sociedade ndo é uma realidade que se possa conhecer sobre o plano objetivo, mas o produto
de uma “construcdo social”, obtida gragas a um processo de definicdo e de tipificacdo por
parte de individuos e de grupos diversos. E, por consequéncia, segundo o interacionismo e
a etnometodologia, estudar a realidade social (por exemplo, o desvio), significa,
essencialmente, estudar estes processos, partindo dos que sdo aplicados a simples
comportamentos e chegando até as construgdes mais complexas, como a prépria concepcao
de ordem social.
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Apresentam-se aos sociologos e criminélogos perspectivas altamente criticas da realidade
social como dado objetivo, em constante processo de construcao, de modo que seria, em certa
medida, natural o desenvolvimento de ideias que relativizassem os conceitos até entdao consagrados
de crime (desvio) e de criminoso (desviante), quando debrucados ao estudo da construcao de tais
fendmenos.

O labeling approach entdo se abre a dois campos: a) o estudo da formagdo da identidade
desviante (o desvio secundario) — ou, dito de outra maneira, sobre os efeitos da aplicacdo da
etiqueta de criminoso; b) o problema da distribuicdo do poder de definicdao (o estudo das agéncias
de controle social). Sobre este segundo campo, é possivel separarmos, para fins metodologicos, a
atuacdo as agéncias de controle na criminalizacdo secundaria e o desenvolvimento das instancias de
criminalizac¢do primaria.

Sobre os objetivos da teoria, diz Juarez Cirino dos SANTOS, que “o labeling approach
reformulou estas questdes deste modo: a) qual é a esséncia do desvio, como fendmeno socioldgico?
b) quais sdo os processos pelos quais pessoas tipificam atos como desviantes? c) como as pessoas
compartilham essas tipificacdoes?” (2021, p. 85).

Assim, a Criminologia, sob a perspectiva do etiquetamento, passa a se dedicar aos mais
variados problemas, tais como a delinquéncia juvenil, o uso de substancias entorpecentes e sua
repercussao social, os efeitos criminégenos e estigmatizantes das instituicdes totais, a seletividade
das agéncias do sistema penal e sua cifra oculta, a criminalidade de colarinho branco, dentre outros
temas, sempre tendo como ponto de partida que a realidade é construida pelo processo de interacao
entre os individuos e, ainda que ndo intencionalmente, procurando responder as questoes indicadas

acima.

3. LABELING APPROACH

Em linhas gerais, o labeling aproach promove o deslocamento do ponto de partida da
construcdo do conceito de crime e de criminoso. Em primeiro lugar, parte-se da nogdo que tais
categorias sao construidas socialmente. Abandona-se explicacOes etiologicas, seja do ponto de vista
individual, seja pelo aspecto social, para se dedicar aos efeitos produzidos a partir da atuacao das
institui¢Oes da justica criminal. A tese central da perspectiva do rotulacionismo foi assim resumida

por Juarez Cirino do SANTOS (2021, p. 180):

Nesse sentido, a teoria do labeling approach integra um movimento criminolégico e
sociologico contra o predominio da teoria positivista sobre crime e desvio: rejeita os
enfoques da criminologia biolégica, como suas explicacdes genéticas, psicolégicas e
multifatoriais, assim como as abordagens da criminologia socioldgica estrutural-
funcionalista, ambas preocupadas com as causas da criminalidade ou do desvio. A tese
central do labeling approach distingue entre (i) violagdo da regra e (ii) reagdo social contra
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a violacdo da regra, mostrando que o comportamento desviante depende (i) da natureza do
ato e (ii) da atitude dos outros contra o ato.

A conclusdao de SANTOS é que (2021, p.182):

a) comportamento criminoso é comportamento rotulado como criminoso pelo controle
social; b) um homem se torna criminoso porque uma violagdo inicial foi rotulada como
criminosa; ¢) o controle do crime determina as taxas de desvio, como produto da atividade
da policia e da justica criminal.

Nota-se, portanto, uma transicao de compreensao do crime do modelo causal, aquele
preocupado com as causas primarias do crime, procuradas em aspectos biolégicos ou
socioambientais do criminoso, para o modelo sequencial de crime, de modo a perceber que a reacao
ao delito é ensejadora — sendo a principal — de novos delitos. Para bem compreender as producoes
no ambito do labeling approach, sao importantes também as nogoes de delinquéncia primaria e
secunddria, afinal, uma das observacGes centrais da escola é a desviacdo secundaria. Explica

Alessandro BARATTA (2002, p. 90):

Enquanto o desvio primario se reporta, pois, a um contexto de fatores sociais, culturais e
psicologicos, que ndo se centram sobre a estrutura psiquica do individuo, e ndo conduzem,
por si mesmos, a uma “reorganizacao da atitude que o individuo tem para consigo mesmo, e
do seu papel social”, os desvios sucessivos a reagao social (compreendida a incriminacdo e
a pena) sao fundamentalmente determinados pelos efeitos psicolégicos que tal reacdo
produz no individuo objeto da mesma; o comportamento desviante (e o papel social
correspondente) sucessivo a reagdo “torna-se um meio de defesa, de ataque ou de adaptagdo
em relacdo aos problemas manifestos e ocultos criados pela reacdo ao primeiro desvio”.

Trabalha-se, com isso, com um modelo sequencial de desvio, sendo o segundo desvio
decorrente da reacdo social ao primeiro, em detrimento de um modelo casual. Como ja afirmando,
na perspectiva construtivista da realidade social, firma-se a nocao de que “a criminalidade ndao é um
dado ontolégico pré-constituido, mas realidade social construida pelo sistema de justica criminal
através de defini¢Oes legais e da reacdo social” (SANTOS, 2021, p. 182). Nota-se que a identidade
desviada é criada, portanto, a partir do processo de interacao. Como argumenta ANITUA (2015, p.
591):

O desvio secundério ocorre como a resposta a reacao social e, caso remeta aos dados
centrais da existéncia da pessoa que o experimenta, altera a estrutura psiquica e produz uma
organizagdo especializada de papéis sociais e atitudes de auto-estima que lhe conferem um
determinado status.

Assim, a formacdo da identidade do desviante é fruto da organizacao operada a partir da
interacdo com aqueles que reagem ao delito, muito embora o fato em si possa ndo ter a menor
importancia se analisado objetivamente. A reiteracdo é expressao de autoconfirmacao e confirmagao
das expectativas sociais. ANITUA (2015, p. 591) diz que “as atitudes posteriores, adequadas ao que
se espera dele, serdio mecanismos de defesa, de ataque ou de adaptacdo com referéncia a essa

reacao”.
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4. 0 PROCESSO DE ROTULACAO

A esta altura é possivel perceber que o processo de etiquetamento, a rotulagdao, pode
determinar a transformacdo do individuo, a ponto de leva-lo a pratica de novas condutas que se
conformem com esta nova identidade. Nao so, a partir da constituicdo dessa nova identidade, agora
estereotipada, as mesmas pessoas serdo facilmente selecionadas pelas agéncias do sistema de justica
criminal.

E possivel perceber, nesses termos, que o processo se dd com um primeiro passo,
consubstanciado no desvio primario; com um segundo passo, que é a reacdo social ao desvio; e
posteriormente, com um eventual desvio secundario, confirmando a expectativa social e a
autopercepcio ap6s o processo de rotulacdo. E pertinente a forma com que SCHECAIRA (2014, p.

259) resume o0 processo:

Tornar-se transgressor é um processo transformativo que gravita em torno da aquisicdo de
nomes, significados, motivos, e perspectivas. E mediado pela linguagem e pelas identidades
e interpretacdes que a linguagem confere. E assistido e, por vezes, forcado pelos outros
significativos que povoam os ambientes onde se movimenta o transgressor emergente. O
transgressor, em suma, esta profundamente implicado em defini¢des negociadas de pessoas
e comportamentos. As reagoes a transgressdo dao-lhe organizagdo simbdlica e identidade
publica.

O processo transformativo, portanto, opera sobre a autoimagem da pessoa, bem como
sobre seus interlocutores, despertando questionamentos acerca da legitimidade de atribuicao de
rétulos. Os resultados apresentados pelos tedricos do labeling demonstram, entdo, que os “efeitos
colaterais” da reacao social podem ser mais danosos socialmente que até mesmo a auséncia de
qualquer reagdo. BARATTA (2001, p. 81), ao analisar a obra de Howard BECKER, indica,

Analisando a tipica carreira dos fumadores de marijuana, nos Estados Unidos, Becker
mostrou que a mais importante consequéncia da aplicacdo de sanc¢des consiste em uma
decisiva mudanca da identidade social do individuo; uma mudanca que ocorre logo no
momento em que é introduzido no status de desviante.

A atribuicdo de um rétulo e sua tendente assimilacdo sao reacdes mais duras que o proprio
apenamento formal, de modo a, por exemplo, ser desproporcional. O rétulo de “drogado”, “noia”, é
mais danoso que eventual pena de adverténcia sobre os efeitos dos entorpecentes (pena prevista no
Brasil, na Lei n°. 11.343/06, art. 28), visto que pode inviabilizar o acesso a bons empregos, a
frequéncia a determinados lugares, o pertencimento a alguns grupos, dentre outras sancoes
informais.

A existéncia de tais desdobramentos faz decorrer a preocupacao como mergulho no papel
desviado. Explica SCHECAIRA (2019, p. 261),

No que concerte ao mergulho no papel desviado, podem-se destacar dois principais pontos
de referéncia: como os outros definem o autor e como o ator se define. De maneira bastante
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cruel pode ser dito que, a medida que o mergulho no papel cresce, hd uma tendencia para
que o autor do delito defina-se como os outros o definem. A personalidade do agente se
referenciara no papel desviado ainda que ele se defina como ndo desviado. [...] Surgird uma
espécie de subcultura delinquente facilitadora da imersdo do agente em um processo em
espiral que traga o desviante cada vez mais para a reincidéncia.

Também por meio da observacdo participante, Erving GOFFMAN analisou esses efeitos
em institui¢Oes totais, como a prisdo (além de manicomios e conventos). Em locais como estes,
concebidos como locais de reforma da personalidade, o processo de rotulacdo e seus efeitos sao
maximizados potencialmente, uma vez que, normalmente, as pessoas que ali se encontram sdao
privadas de outros tipos de socializagao, os tipos mais elementares. Para a GOFFMAN, a instituicao
total tem tendéncia inevitavel de “fechamento”, no sentido de que a vida interna é um mundo a

parte (2015, p. 16). Assim as resume:

O aspecto central das instituicdes totais pode ser descrito com a ruptura das barreiras que
comumente separam esses trés esferas da vida [domir, brincar e trabalhar em locais
diferentes]. Em primeiro lugar, todos os aspectos da vida sdo realizados no mesmo local e
sob uma unica autoridade. Em segundo lugar, cada fase da atividade diaria do participante é
realizada na companhia imediata de um grupo relativamente grande de outras pessoas,
todas elas tratadas da mesma forma e obrigadas a fazer as mesmas coisas em conjunto. Em
terceiro lugar, todas as atividades diarias sdo rigorosamente estabelecidas em horarios, pois
uma atividade leva, em tempo predeterminado, a seguinte, e toda a sequéncia de atividades
€ imposta de cima, por um sistema de regras formais explicitas e um grupo de funcionérios.
Finalmente, as varias atividades obrigatérias sdo reunidas num plano racional tnico,
supostamente planejado para atender aos objetivos oficiais da instituicdo (GOFFMAN,
2015, p. 18).

O rompimento com o mundo externo reforca a criacao e estabilizacdo de esteredtipos
antagonicos, privando a pessoa reclusa ndo sé da liberdade, mas de referéncias elementares de sua
manifestacdo como pessoa, a exemplo do trabalho e da familia. Nesse contexto, a pessoa é
submetida a um inevitavel processo de desculturamento, no sentido de destreinamento social.

GOFFMAN chama esse processo de “mutilacdo do eu”, iniciada com a barreira entre
mundo externo e interno (2015, p. 24); seguida de uma espécie de morte civil, quando a pessoa
privada de liberdade e institucionalizada deixa de exercer habitos basicos da vida civil, como
transacoes comerciais, o voto, dentre outros (2014, p. 24). Uma vez institucionalizada, a pessoa sera
classificada para melhor alocacdo na instituicdo total, sendo que as novas classificacdes nao
respeitam quaisquer critérios de autoidentificacdo prévios, podendo ocorrer despojamento do nome,
exibicOes vexatérias, como nudez, além da submissdo as cerimonias degradantes (2015, p. 29).
Estas caracteristicas ndo se restringem ao carcere, sendo também verificadas em hospitais
psiquiatricos, por exemplo. Sdo caracteristicas recorrentes nas instituicdes totais como género.

O autor em questdao também lista uma série de consequéncias decorrentes da perda da
privacidade, refletindo sobre a exposicdo contaminadora dos atributos do eu. Em primeiro lugar,

muitas informacgoes privadas sob fatos anteriores sdo reunidas em um dossié que fica a disposicao
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de muitas pessoas atreladas ao servico institucional; além disso, os presos e doentes sdo expostos,
muitas vezes em situacdes humilhantes, a todos os frequentadores do local, quando ndo
identificados de maneira discriminatdria®. Outra forma de contaminacdo é a exposi¢do a “alimento
sujo, locais em desordem, toalhas sujas, sapatos e roupas impregnados de suor de quem as usou
antes, privadas sem acento e instalacdes sujas para banho” (GOFFMAN, 2015, p. 33). Enfim, a
pesquisa de campo demonstrou uma série de eventos que acarretam a desfiguracdo e a profanagao
do eu, de modo que as instituicoes totais sdo, acima de tudo, tendentes a desconstituirem
irremediavelmente as pessoas.

O processo de mutilacdo é acompanhado de um necessario processo de adaptagdo do
sujeito, que vislumbra garantir sua sobrevivéncia no ambiente controlado. No ponto, o autor
identificou algumas taticas usuais dos internos. Uma delas é a de “afastamento da situa¢ao”, no
sentido de simplesmente se ignorar tudo que se passa ao redor, em postura amplamente apatica,
preocupando-se unicamente com as fungdes corporais basicas. Em segundo lugar, verificou-se a
“tatica de intransigéncia”, representada pelo intuito de negacdo da autoridade e enfrentamento,
mostrando-se, evidentemente, ser uma tatica perigosa dada a exposicdo a reacoes violentas. Uma
terceira tatica é a da “colonizacdo”, consubstanciada na possibilidade de o interno aderir a vida no
interior da instituicdao, com certo grau de satisfacdao, considerando sua referéncia externa menos
desejavel. Por fim, observou-se a “tatica de conversao”, por meio da qual o internado parece aceitar
a interpretacao oficial e tenta representar o papel de internado adaptado (GOFFMAN, 2015, p. 61).

A permanéncia em uma instituicdo com esta natureza implica em uma inevitavel adaptacao
progressiva, que por natureza € objetificante e alienante. Tem sido reiterada a fala a respeito da
prisdo, onde o sujeito ndo é ressocializado, sendo prisionizado. O processo adaptativo é um
processo de sobrevivéncia em um ambiente, no minimo, hostil, mas que, sobretudo, ndao guarda
relacdo com o mundo externo. Dai a impropriedade de se falar em processo ressocializador, pois,
acima de tudo, precisa o internado colocar em condi¢des de manter sua integridade fisica e mental e
ainda ter condi¢oes de atender aos parametros apresentados para sua eventual liberagdo.

A perspectiva construtivista da realidade social e da identidade pessoal conduz a analise da
concepcdo social em torno das pessoas institucionalizadas. Tais pessoas serdo receptaculos de
atributos pouco lisonjeiros, afinal, a mera privacdo da liberdade esta atrelada, por exemplo, a
periculosidade. Dai que tais individuos serdo estigmatizados como desviantes e, portanto, perigosos.

No ambito das instituicdes totais, mas ndao s6 em seu contexto, ocorrem as chamas

cerimonias de degradacdo, rituais destinados a marcar a identidade desviante no sentido de que o

4 O autor menciona o exemplo extremo da identificacdo étnica usadas por internos de campos de concentracao
(GOFFMAN, 2015, p. 32).
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tratamento é mesmo o esperado a condicdo de desviante. Define SCHERAIRA (2014, p. 261/262)
que “sdo os processos ritualizados a que se submetem os envolvidos com um processo criminal, em
que um individuo é condenado e despojado de sua identidade, recebendo uma outra degradada”.

E possivel exemplificar com os rituais de ingresso no estabelecimento prisional — nesse
contexto, o individuo sera despojado de sua subjetividade, comecando pelo troca de suas
vestimentas usuais pelo uniforme. Todos os internos, detentos, devem utilizar a mesma vestimenta.
O corte de cabelo sera 0 mesmo, padronizado. Todas acordam, se higienizam e se alimentam no
mesmo horario. Ou seja, possuem a mesma rotina. Recebem a mesma comida. Todos recebem
basicamente a mesma programacao cultural.

Em dltima andlise, trata-se de um processo gradativo de desculturamento: “série de
rebaixamentos, humilhacdes, degradagdes pessoais e profanacdes do eu” (SHECAIRA, 2014, p.
264). Para além do procedimento ja mencionados, acrescenta-se a perda do nome, dos pertences
pessoais, bem como imposicOes de dever de tratamento respeitoso, até submissos (com respostas
verbais humilhantes, por exemplo), aos funcionarios da instituicdo. O individuo institucionalizado
perde o sentido de seguranca pessoal, sendo submetido a um regime de vigilancia perene,
implicando a auséncia de privacidade.

As criticas do labeling a pena de prisdo sdo, portanto, radicais e de impossivel ignorancia.
De tudo que foi produzido, destacando-se trés aspectos da pena privativa de liberdade: 1.
desestruturacdo da personalidade e mutilacdo do “eu”; 2. relacdo dramattrgica: os funcionarios e
diretores agem como quem esta avaliando e colaborando com a recuperacao dos internos, e os
internos se engajam numa obediéncia fingida; 3. estigma (prévio e pds-carcere) (SCHECARIA,
2014, p. 269).

Nessa perspectiva, a reincidencia pode decorrer da atribuicao da etiqueta, embora o desvio
secunddrio possa nao guardar relacdo como o primeiro. As etiquetas — que podem ser positivas ou
negativas — sao “qualificacOes aprioristicas que induzem a um comportamento de acordo com seu
contetido” (CASTRO, CODINO, 2017, p. 227). Para fins didaticos, utilizam-se da classificagao de
William PAYNE, indicando as seguintes caracteristicas das etiquetas: 1) é o principal ingrediente de
identificacdo, no sentido de que individualiza perante a generalidade das pessoas e apaga outras
caracteristicas dos individuos; 2) sdo, entretanto, generalizantes, e carregam consigo muitos
atributos; 3) “as etiquetas contagiam outras pessoas por associacdo, da mesma forma como acontece
com as doengas”, a exemplo da ma reputacdo de um embora da familia que afeta os demais; 4) “as
etiquetas dirigem a atividade social”, de modo que, se algo é reputado problematico, havera energia
publica para enfrentar o problema; 5) “as etiquetas criam autoetiquetas”, no sentido de que a pessoa

rotulada passa a se perceber de acordo com o rétulo atribuido; 6) “as etiquetas criam expectativas”;
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7) “as etiquetas produzem subculturas”, tal como observado nos estudos de Howard BECKER junto
a usuarios de maconha e musicos de jazz; 8) “as etiquetas, entdo, produzem o desvio secundario”; e
9) cria, por fim, “ressentimento e hostilidade entre os sujeitos, que estardo menos dispostos a
cooperar com os agentes de controle formal e ao proprio grupo” (CASTRO, CODINO, 2017, p.
227-230).

Portanto, fica estabelecido o processo de etiquetamento, de rotulacdo, a partir do desvio
primario e do impacto da reagao social, principalmente por meio da prisdo. A prisao se constitui, em

verdade, especial elemento crimin6geno.

5. LATENCIA: A ASSIMILACAO DA TERAPEUTICA PENAL

A despeito de todos os efeitos atribuidos ao processo de prisionizacdo — notadamente, a
“mutilacdo do eu” —, da formacdo da identidade desviante e a consequente estigmatizacdo daquele
individuo internado na instituicdo total, a prisdo se mantém como resposta punitiva primordial nas
sociedades contemporaneas, na alegada auséncia de alternativas. E pertinente destacar que os
tedricos do labeling approach nao sao, necessariamente, abolicionistas da prisao, mas, ao contrario,
€ possivel dizer que a prisdo é considerada legitima no ambito de tal paradigma.

E interessante notar, no entanto, como o elemento tempo de prisdo é constantemente
utilizado como potencialmente capaz de incutir no sujeito privado de liberdade alguma terapéutica.
Em verdade, ha no cotidiano do direito penitenciario — especialmente sua caracteristica progressiva
— certa descrenca em seu préoprio funcionamento, desconfiando-se de institutos desencarceradores,
como se tais ndo fossem parte do processo de reintegragao social.

Os estudos de GOFFMAN, explorados acima com mais ateng¢do, demonstraram que a
permanéncia no espaco-prisdo, por si sé, jamais podera ser benéfica ao sujeito. Pelo contrario,
parte-se da compreensdo que a privacao da liberdade em ambientes totais € sempre, em alguma
medida maléfica. Tal constatacdo deveria conduzir a ado¢do de uma perspectiva redutora de danos,
consubstanciada na reducao, o quanto possivel, do tempo de prisao.

Alvino Augusto de SA, em profunda analise da criminologia clinica, aquela operante no
ambito prisional, notadamente na realizacdao de exames criminolégicos, vislumbra o advento de uma

terceira geracdo da criminologia clinica®, enviesada pela inclusdo social, justamente apds as

5 Os dois primeiros paradigmas da criminologia clinica sdo o0 modelo médico-psicolégico e o modelo psicossocial. O
primeiro modelo encara o crime por meio de fatores individuais, fundando-se nas caracteristicas psicologicas do
agente. Além disso, a equipe médica — normalmente responsavel pelos exames classificatorio e criminolégico no
ambito da execucdo penal — é liderada pelo médico psiquiatra e composta por profissionais de satide, os quais
protagonizam a relacdo como sujeito prisionizado. Tem natureza causalista, buscando as causas do crime em fatores
individuais (SA, 2015, p. 171). Por sua vez, o modelo psicossocial leva em consideracdo fatores que orbitam o
individuo (familiares, sociais e ambientais), sem necessariamente procurar um efeito psiquico de sua influéncia. A
equipe profissional ndo é liderada pela area médica. Foca-se da transformacédo de fatores ambientais ensejadores de
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conclusdes do labeling approach e da criminologia radical (2015, p. 250). Expde o saudoso
crimin6logo que ndo se trata de uma criminologia critica, j4 que ndo comprometida com os
postulados do pensamento critico. No entanto, ndo hd como desconsiderar seu enfoque critico,
especialmente por levar em conta “as abordagens criticas da criminologia, o paradigma da reacdo
social, da definicdo social, tal como entendido pela teoria do labeling approach, ou, que seja, do
etiquetamento, da rotulacdo social” (SA, 2015, p. 252).

O referido autor critica a légica do atual sistema punitivo, assim a caracterizando (SA,

2015, p. 250):

a) Quanto mais grave o crime, mais severa deve ser a pena; b) a pena deve ter finalidade ou
a fungdo de ressocializacdo; porém, ela é definida e imposta para determinada conduta
criminosa, ndo primeiramente em funcdo da ressocializacdo, mas em funcdo do tipo e
gravidade do crime cometido; c) para os crimes previstos no Codigo Penal, a pena padrdo é
a de prisdo, tida como pena de referéncia. As demais serdo penas alternativas; d) o autor do
crime, desde que imputéavel, é o tinico responséavel por seu crime, e unicamente a ele deve
ser imputado o delito por ele cometido; e) no regime carcerario, as medidas de precaugao
pela seguranca devem ter prioridade sobre quaisquer outras medidas, incluidas aqui as
medidas de individualizacdo da execugdo; f) a ressocializacdo é o pressuposto basico para
que o encarcerado possa ser reinserido na sociedade.

Por outro lado, o autor cré que a finalidade dltima do sistema penal “é contribuir para a paz
social e convivéncia social, pressupondo-se que as pessoas que tém condutas criminosas também
fazem parte da sociedade e tém os mesmos direitos a paz social e a boa convivéncia social” (SA,
2015, p. 249), de modo que a légica exposta acima deveria ser completamente inverdade, uma vez
que a finalidade tultima também da pena deve ser a inclusdo social.

Desse modo, a partir de algumas inversoes ldgica, teriamos:

a) A seguranca no presidio deve subordinar-se a individualizagdo. Ndo é a seguranca que
deve ser garantia para a individualizagdo, mas a individualizagdo é que se deve ser garantia
para a seguranca; b) ndo é a ressocializacdo (entendida como adequacao social da conduta
do individuo punido) que deve ser um pressuposto para a inclusdo social (reintegracao
social), mas a inclusdo social é que deve ser um pressuposto para a ressocializagdo; c) as
penas hoje tidas como alternativas devem ter prioridade sobre a pena de prisdo, pelo que
esta se converteria em alternativa, para os casos de real necessidade; d) ndo é a meta de
inclusdo social que deve subordinar-se ao tipo e quantum de punicdo, mas é o tipo e
quantum de punicdo que deve subordinar-se a meta de inclusdo social e té-la como
pressuposto (SA, 2015, p. 250/251)

A interpretacdo de todos esses postulados permite o funcionamento de uma légica
eminentemente voltada a inclusdo social do sujeito, levando-se em consideracao até mesmo sua
eventual vulnerabilidade frente ao processo de rotulacdo. A atribuicdo de responsabilizacdo nao
ignora o individuo especifico e seu contexto social. Desse modo, o que estaria sendo valorizado e
priorizado seria a realidade do individuo, sendo a meta da pena a inclusdo social, desprezando-se
critérios como a gravidade da conduta e a natureza e quantum da pena (SA, 2015, p. 251). Conclui-

se que, “em qualquer hipotese, para qualquer tipo ou quantum de punicao, a meta de inclusao social

situagdes problematicas (SA, 2015, p. 244).
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deve ser prioritaria, ainda que se atende para uma necessidade especial de contensdo” (SA, 2015, p.
252). Essa terceira geracao da criminologia clinica bem se insere, portanto, na perspectiva da
sociedade conflitiva por natureza. A conduta desviante, por si s6, ndo ameaca a coesdo social, pois
lhe sdo inerentemente natural.

Para Rodrigo Duque Estrada ROIG, em solo patrio, a Constituicao Federal de 1988 impoe
a referida perspectiva redutora de danos, uma vez que a nenhuma das fungdes declaradas da pena
possui o necessario respaldo fatico. Em outras palavras, as ditas fungdes da pena nao se comprovam
na pratica. O autor entende que nem a prevencao especial positiva, isto é, a ressocializacdo do

agente, € uma resposta constitucionalmente admissivel. Destaca:

Por sua vez, a prevencao especial positiva ndo é resposta constitucionalmente admissivel,
considerando que as ideias de tratamento e ressocializacdo pressupde um papel passivo do
preso e ativo das institui¢des, sendo residuos anacronicos da velha criminologia positiva
que definia o condenado como um individuo anormal e inferior que devia ser (re) adaptado
a sociedade, considerando acriticamente esta como “boa” e o condenado como “mau”. Em
ultima andlise, a sancdo penal e sua execucdo ndo podem trazer consigo a finalidade de
regulacdo moral dos sujeitos, pois haveria ruptura do principio da secularizacdo (ROIG,
2014, p. 21).

Nesse cendrio redutor de danos, desconfiadas das funcdes declaradas da pena, as agéncias
executivas da pena teriam dois grandes desafios, quais sejam, o de “ndo acentuar ainda mais as
caracteristicas deteriorantes e dessocializantes da prisonizacao”, bem com “oferecer meios (jamais
impor) para que os presos tentem diminuir seu nivel de vulnerabilidade ao poder punitivo” (ROIG,
2014, p. 23).

Desse modo, ndo seria despropositado esperar das agéncias repressivas, com énfase nas
agéncias judiciais, a adocdo de medidas voltadas a desprisionizagdo o quanto antes possivel dos
sujeitos presos, por meio da concessdo dos direitos previstos na legislacdo patria voltados a
atenuacao do carcere, tais como a progressao de regime, a concessao do livramento condicional, a
remicdo de pena, a suspensao da pena, dentre outros.

No entanto, tem-se a sensacao de que ha a adocdo irrefletida de uma perspectiva mista de
retribuicdo — da qual o estado ndo poderia dispor e que teria de ser a mais rigida possivel — e
prevencao especial, no sentido de que a prisao teria mesmo o condao de ressocializar o individuo.
Esta impressdao é sustentada pelo constante aumento do aprisionamento no Brasil nas ultimas
décadas, bem como o enrijecimento da legislacao penal, como a alteragdo do artigo 75 do Codigo
Penal, que prevé o limite maximo de cumprimento de pena privativa de liberdade, hoje fixado em
40 (quarenta) anos.

O exame criminoldgico tem sido o instrumento de grande entrave para concessdo de
direitos em sede de execucdo penal, tornando-se comum requisito para progressao de regime,

concessdo de livramento condicional, dentre outros, ndo obstante as criticas cientificas contra o
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referido e exame, fundado usualmente na “assimilacdao da terapéutica penal” e no “progndstico de
reincidéncia”.

Parte-se, portanto, da forte impressao de que o produto cientifico decorrente do paradigma
do etiquetamento ainda é mal absorvido, quando ndo ignorado ou corrompido, pela prdxis decisoria
no Brasil. Para ilustracdo, sem pretensdes estatisticas, buscou-se verificar se, de fato, existem
decisdes radicalmente contrarias as teses do labeling. Para tanto, foram pesquisados acorddos
envolvendo casos em que se discutiam a concessdao ou ndao de direitos da execucdo penal —
especificamente a progressao de regime o livramento condicional — cujas decisdes foram
desfavoraveis aos individuos reclusos motivadas na expectativa de maior adesdo a “terapéutica
penal”, ou na necessidade de maior permanéncia em situagdo de maior privacao de liberdade. A
breve analise se limitou as decisdes publicadas pelas Camaras Criminas no Tribunal de Justica de
Sdao Paulo. Como resultado, tem-se que todas as dezesseis Camaras ja decidiram questOes
envolvendo direitos da execucdo da pena (progressao de regime e livramento condicional), em
muitos casos para nega-los, invocando, pelo menos como um dos fundamentos o motivo
mencionado acima, mesmo em hipdteses em que o requisito objetivo (temporal) estava preenchido e
o requisito subjetivo (bom comportamento ou comportamento carcerario satisfatério) estava
ancorado em atestado de bom comportamento carcerario ou exame criminolégico favoravel.

Cabe notar que, muito embora a adesdo a terapéutica penal normalmente ndo é o tnico
fundamento para a negacdo de direitos da execucdo penal, outros fundamentos, nos casos
pesquisados, se restringem a gravidade da conduta praticada, natureza hedionda ou tempo restante
de pena, compreendidos aqui como inidoneos, uma vez que sao analisados no momento da fixacdo
do quantum da pena e regime inicial. Em algumas decisdes um dos fundamentos invocados era o
histérico de cumprimento de pena conturbado, normalmente caracterizado pelo cometimento de
faltas disciplinares, ainda que reabilitadas conforme disposi¢cdes administrativas.

Nos paragrafos abaixo estdo indicados os casos pesquisados, mencionando-se 0s nimeros
unicos dos processos, sendo todos eles feitos publicos, cujas decisdes integrais sdo acessiveis pelo
sistema de busca jurisprudencial do portal eletronico do Tribunal de Justica de Sdo Paulo®.

Para iniciar, destaca-se que a 3* Camara Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo
negou provimento ao agravo em execucao numero 9001198-84.2019.8.26.0637, em que se pleiteava
o livramento condicional, ao argumento, conforme exposto em ementa, de que “falta de elementos
concretos a indicar a assimilacdo da terapéutica penal pelo sentenciado” (fls. 2). No caso concreto, 0
agravante, pessoa presa, cumpria o requisito objetivo e, a titulo de requisito subjetivo, tinha a seu

favor atestado de boa conduta carceraria e exame criminologico favoravel. Ainda assim, foi

6 www.tjsp.jus.br
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considerado que o agravante ndo atendia ao requisito subjetivo, pois cumpria pena por crime grave
e possuia historico prisional conturbado, tendo reincidido no ambito do cumprimento da pena e
praticado faltas disciplinares.

Da mesma forma, a 4* Cdmara de Direito Criminal negou provimento a agravo em
execucdo em que se pleiteava o livramento condicional, ainda que preenchido o requisito temporal e
diante da existéncia de atestado de bom comportamento carcerario. No feito 9000121-
89.2022.8.26.0037 houve mencdo que o livramento condicional € instituto mais amplo que a
progressao de regime, de modo que o mero atestado de bom comportamento nao atende ao efetivo
requisito legal, consistente em “comportamento satisfatorio durante a execugdo da pena”. Contudo,
ndo é possivel extrair da decisdao qual aspecto da conduta da pessoa privada de liberdade levaria a
conclusdo de que seu comportamento seria insatisfatério, afinal, mencionou-se somente que o
agravante foi condenado por “incontaveis furtos qualificados” (p. 3). Concluiu-se: “trata-se,
portanto, de indeferimento baseado em concreto desajuste a vida em sociedade e concreta falta de
resposta a terapéutica penal” (p. 5).

No feito 9000087-40.2022.8.26.0482, um agravo em execucdo penal contra decisdo que
negou o livramento condicional, o acordao de lavra da 9° Camara Criminal de Direito Criminal,
entendeu, conforme fundamentos ja expostos na ementa da decisdo, que o recorrente ndo preenchia
0 requisito subjetivo porque o fato praticado era grave, o agente possuia histérico prisional
maculado e consideravel pena a cumprir, além de ser necessaria a absorcao da terapéutica penal. Em
relacdo ao requisito objetivo (temporal), a decisdo é expressa no sentido de que ele foi cumprido ao
tempo do pedido. Por outro lado, no que se refere ao requisito subjetivo, verifica-se que a decisao
foi desfavoravel mesmo diante de atestado de bom comportamento, mencionando-se existir no
prontudrio do recorrente fatos concretos que demonstrariam que “o sentenciado ainda ndo
desenvolveu meios proprios de autocensura” (p. 3).

Nesse especifico caso, a informacao desfavoravel ao individuo é o fato de ter, em um
primeiro cumprimento de pena, abandonado o regime semiaberto e cometido novo delito. Inexiste
reflexdo sobre as possiveis causas da reincidéncia e a possibilidade de a prépria prisionizagao o sé-
la. Chama atencdo, entretanto, o fato de que os efeitos maléficos inerentes a prisionizacao,
consubstanciados na absorcao das regras da prisdao pelo condenado (visto pelo enfoque do
etiquetamento como perversos), foram vistos na decisdo como algo a ser interpretado em desfavor
do individuo. Veja-se:

Em relacdo ao requisito subjetivo, ressalto que o atestado de boa conduta carceraria, por si
sO, ndo se mostra aceitdvel para avaliar o mérito da condenada, pois “ingressando no meio
carcerario o sentenciado se adapta, paulatinamente, aos padrdes da prisdo. [...] estimulado
pela necessidade de se manter vivo e, se possivel, ser aceito no novo grupo. Portanto, longe
de estar sendo ressocializado para a vida livre, estd, na verdade, sendo socializado para
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viver na prisdo. E claro que o preso aprende rapidamente as regras disciplinares na prisdo,
pois esta interessado em ndo sofrer punigoes.” (p. 6).

Ao final, decidiu-se pelo ndo provimento do recurso, indicando que o recorrente nao
preenchia o requisito subjetivo e que deveria “demonstrar assimilacdao a terapéutica penal antes de
agraciado com um beneficio tdo amplo como o livramento condicional” (p. 7).

A 5 Camara de Direito Criminal, no agravo em execucdo numero 0002745-
16.2022.8.26.0637, deu provimento ao pleito do Ministério Publico, cassando a decisdao concessiva
do livramento condicional, expondo na ementa da decisdo: “liberdade que deve ser galgada
gradativamente, possibilitando a assimilacdao do processo de reeducacdo penal em cada fase da
execucdo” (p.2). No caso concreto, o requerente ja tinha cumprido o requisito temporal e tinha a seu
favor atestado de bom comportamento carcerario e exame criminolégico favoravel, de modo que a
autoridade judicial teve de buscar motivo na pratica de faltas disciplinares, embora todas estivem
reabilitadas, havendo mencdo expressa que o tltimo desvio disciplinar datava de mais de um ano.

A 2% Camara Criminal deu provimento a agravo em execuc¢do interposto pelo Ministério
Publico, determinando o retorno do individuo recluso ao regime fechado para realizacdo de exame
criminoldgico antes de sua inclusdao no regime semiaberto (autos n°. 0012897-16.2022.8.26.0996).
No caso concreto a progressao ao regime semiaberto tinha sido deferida visto que preenchidos os
requisitos legais (requisito temporal e atestado de bom comportamento carcerario). No acérdao,
inexistem fundamentos faticos a colocarem em dutvida o preenchimento do requisito subjetivo, de
modo a ser possivel dizer que a decisdo foi tomada somente com base na gravidade do delito
praticado. Indicou-se ser necessaria a avaliacdo acerca da assimilacdo da terapéutica prisional,

nesses termos:

No caso em exame é imprescindivel apurar se a personalidade do Agravado arrefeceu; se
refletiu adequadamente sobre os crimes praticados e os reflexos deles na vida das vitimas;
se introjetou os sensos de responsabilidade e disciplina necessérios ao regime
intermediario; se assimilou minimamente a terapéutica prisional. E ndo raro temos noticias
de presos que, agraciados indevidamente com um beneficio, tornam a delinquir, por vezes
barbaramente. (p. 2/3).

A mesma Camara Criminal, no feito n°. 0011001-35.2022.8.26.0996, entretanto, decidiu,
ao negar recurso ministerial com o objeto idéntico, que “nao tendo dado mostra de inadaptacao no
novo regime, o Agravante (referindo-se ao agravado) deixa entrever que assimilou a contento a
terapéutica prisional que vem sendo dispensada e que introjetou o senso de responsabilidade e
disciplina necessarios a nova situagdo carceraria” (p. 2). Assim também decidiu a 10* Camara de
Direito Criminal, que entendeu que o apenado apresentava bom comportamento carcerario,
demonstrando que vinha assimilando a terapéutica penal (autos n°. 0004661-79.2022.8.26.0154).

Aqui, a razdo de decidir se aproxima de uma compreensdo no sentido de que sempre que
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possivel o carcere deve ser atenuado, de modo que eventual endurecimento nos requisitos legais
deve ser concretamente justificado. Na tltima decisdo mencionada, afirmou-se que a negativa de

beneficios seria prejudicial a terapéutica penal. Destaca-se:

De nada adianta dispensar uma terapéutica criminal ao condenado, tentar imbui-lo dos
sensos de responsabilidade e disciplina e negar-lhe um beneficio quando ele deu mostra de
estar engajado no processo de ressocializacdo, iniciativa que poderia frustrar a expectativa
de melhora na situagdo carceraria e minar o processo de reinsercdo social, eventualmente se
constituindo em fato gerador de indisciplina carceraria. (p. 3).

Por outro lado, a 1* Camara de Direito Criminal, autos n°. 0010262-10.2022.8.26.0496,
entendeu ser correto reformar decisdo que negava a progressao ao regime aberto pelo simples fato
de que o apenado deveria “experimentar, por mais tempo, o semiaberto, para, entdo, ter concedido o
regime ora pleiteado” (p. 2). No bojo do acérdao afirmou-se que o sistema progressivo de penas nao
distingue, para efeito de progressao de regime, penas longas, médias ou de curta duracao.

A 6% Camara de Direito Criminal decidiu no sentido que vige o principio in dubio pro
societate. Dentre as decisdes pesquisadas, uma chama atencdo (autos n°. 0017529-
40.2022.8.26.0041). A progressao de regime para o regime semiaberto foi negada em virtude da
existéncia de exame criminoldgico desfavoravel. Ocorre que o referido exame realcou em
detrimento do réu sintomas causados pelo proprio carcere, como apresentar “dificuldade no
estabelecimento e manutencao dos vinculos afetivos familiares (mde e irmaos), prejudicados ainda
mais com sua reclusao”. Além disso, destacou-se que o apenado “apresentou planos para o futuro
pouco definidos: ndo conta com apoio familiar e metas profissionais” (p. 2-3). Os registros dessas
impressoes sobressairam ao fato de ter conseguido “elaborar uma critica razoavel sobre os efeitos
do uso de drogas na sua vida em que as consequéncias [...]” (p. 3).

A 117 Camara de Direito Criminal também se utilizou deste principio para fundamentar
decisdo que negou a progressao de regime para o semiaberto. Apontou como principal fundamento
fatico aspectos desfavoraveis constantes no exame criminolégico, como a auséncia de critica
satisfatoria sobre os fatos praticados (autos n°. 0000432-08.2023.8.26.0521). Da mesma forma,
decidiu a 15* Camara de Direito Criminal (autos n°. 0020225-15.2022.8.26.0602), que, igualmente,
entendeu pelo ndo preenchimento do requisito subjetivo para a progressao de regime, visto que se
esperava, conforme exame criminolégico, “internalizacdo mais aprofundada de valores morais e
éticos” (p. 4).

Em outro caso a mesma 6* Camara de Direito Criminal expds em decisdo que a progressao
de regime depende de “aptiddao psicologica, adequacao temperamental, senso de responsabilidade, e
perspectiva de futuro, indicando que retine condicdes de que ndo voltard a delinquir, assimilando a

terapéutica penal”. Nao obstante tais elucubracdes sobe aquilo que deve se desenvolver no ambito
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do cumprimento da pena, no caso concreto, o direito foi indeferido porque o interessado teria
“situacdo juridica indefinida”, decorrente do fato de responder a outro processo criminal (autos n°.
0006476-10.2022.8.26.0026).

A 7% Camara de Direito Criminal fundamentou decisdo que negou o livramento condicional
— em hipdtese que o juizo a quo havia concedido a progressao de regime — na impossibilidade de
“progressao per saltum”, ndo respeitando, portanto, a natureza juridica do livramento condicional.
Foram somados outros fundamentos para a negativa (reincidéncia em crimes patrimoniais e
historico prisional descompromissado, com registro de faltas disciplinares (autos n°. 0008421-
84.2022.8.26.0041), de todo modo, uma vez mais houve opgao pelo prolongamento da pena
privativa de liberdade, ainda que diante da concreta possibilidade de seu encurtamento.

A 8% Camara de Direito Criminal entendeu por bem confirmar decisdo que negava a
progressdo de regime ao semiaberto, bem como o livramento condicional, posto que, a despeito do
cumprimento do requisito temporal (objetivo), bem como de atestado de bom comportamento
durante a execucdo e pena e relatério conjunto de avaliacdo favoravel (requisito subjetivo), o
executado cometeu uma falta média, o que evidenciaria a necessidade de manuten¢do do regime
fechado. Foram somados argumentos referentes ao crime praticado e a duracao da pena (autos n°.
0014120-91.2022.8.26.0482). Mesmo o regime semiaberto, em que, a despeito da possibilidade de
o individuo usufruir de pontuais saidas temporarias, pode ser visto nas decisdes comentadas como
uma atenuacdo desmedida da pena, ndo obstante sejam os estabelecimentos penais e suas praticas,
se comparados aos do regime fechado, muito semelhantes.

A 12° Camara de Direito Criminal (autos n°. 0011290-20.2022.8.26.0041), diferentemente,
concedeu o livramento condicional, combatendo argumentos como a concessdo recente da
progressdao para reafirmar a independéncia dos institutos. Os julgadores entenderam que o

requerente vinha absorvendo a terapéutica penal. Destaca-se (p. 3):

Analisando o histérico prisional do reeducando verifico ndo possuir falta disciplinar
pendente de reabilitacdo, superado o argumento de que a falta grave conduz ao ndo
preenchimento do requisito subjetivo.

Tais elementos demonstram que o agravante vem demonstrando satisfatéria absorcdao da
terapéutica penal, ndo havendo nenhum acontecimento recente que desconstitua seu
merecimento.

Assim sendo, pode-se concluir que o reeducando demonstra evolucdo de seu quadro
psicossocial, de modo que a pena privativa de liberdade, in casu, vem cumprindo sua
funcdo legalmente estabelecida, qual seja: a prevencdo especial positiva (ou reintegragao
social).

Como referido inicialmente, diversas decisGes favoraveis aos individuos encarcerados
também reforcam a possibilidade de absorcao da terapéutica penal.
A 16 Camara de Direito Criminal, negou provimento a agravo em execuc¢ao ministerial

(autos n°. 9000248-70.2022.8.26.0637), contra decisdo de primeira instancia que havia concedido a
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progressao de regime ao regime aberto, O recurso se fundamentava no argumento de que a pena a
cumprir ainda era longa e os delitos pelos quais o individuo cumpria pena eram graves. Em ultima
andlise, a decisdo favoravel ao sentenciado firmou-se no fato de estar absorvendo, com correcdo, a
terapéutica penal.

Em outro caso, também a 16® Camara de Direito Criminal deu provimento ao agravo em
execucdo defensivo (autos n°. 0010172-02.2022.8.26.0496), concedendo ao apenado a progressao
de regime ao regime semiaberto, a despeito da existéncia nos autos de exame criminoldgico
desfavoravel a concessdo do beneficio. Uma vez mais, entendeu-se que, ndo obstante o exame
mencionado, o sentenciado demonstrava assimilagdo de terapéutica penal.

A andlise das decisoes acima conduz a um limiar de dificil transposicdo, afinal, tanto as
decisdes desfavoraveis quanto as eventualmente favoraveis se fundam na assimilacdo da terapéutica
penal. Ocorre que, independentemente do que se entender por terapéutica penal, é inevitavel a
compreensdo de que ela é desenvolvida, no minimo, conjuntamente ao processo de mutilagdo do eu,
de desculturamento, isto é, do processo deletério de prisionizagdo. Circunstancias concretas do
cotidiano do carcere, tais como a pratica de eventuais cerimonias degradantes, o respeito aos
direitos da personalidade, como o chamamento nominal e a privacidade (se possivel em ambiente
superlotado), o acesso extramuros, seja pelo contato familiar ou mesmo o acesso a informagao, a
oferta de trabalho, lazer e cultura, dentre tantos outros elementos constitutivos da formacdo do
individuo, ndo sao refletidas em estudos criminolégicos ou decisdes judiciais.

Chama a atencdo, portanto, que os efeitos maléficos da prisdo ha tanto tempo ja
identificados e tidos até mesmo pelo senso comum como inevitaveis e, muitas vezes, irreversiveis,
ndo sdo levados em consideracdo quando da analise do grau de absor¢do da terapéutica penal. Pelo
contrario, certos efeitos, como o distanciamento da familia e a ndo formulagdo de planos concretos
pelo futuro, reconhecidamente agravados pela privacdao de liberdade, chegam a ser considerados
como fatores negativos atribuidos ao individuo.

A existéncia ou ndo de uma terapéutica penal possivelmente saudavel e voltada a
ressocializacdo demandaria trabalho auténomo. No entanto, se demonstrado de maneira suficiente
pelo labeling approach as vicissitudes dos processos de criminalizacao, rotulacao e estigmatizacao,
é de se esperar que tais efeitos concretos sejam levados em consideracdo como critério de controle
da racionalidade das decisdes que implicam restricdo ou concessao de liberdade do individuo.

Nesse cendrio, oferta a criminologia, notadamente a criminologia clinica, ferramental
suficiente para a adocdo de uma postura de inclusdo social — e ndo meramente preventiva. Com isso,
eventuais estudos que recaiam sobre individuos privados de liberdade devem levar em consideracao

a multiplicidade de modos de vida e as multiplicas concepcdes de sociedade, sem deixar de refletir
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sobre os efeitos deletérios operados pelo carcere sobre a pessoa reclusa. Por outro lado, no campo
da execucdo criminal e do préprio direito penal, a postura de reducao de danos, ou seja, a adogdo
que favoreca a liberdade, com andlise mais objetiva possiveis dos parametros legais, atende de

melhor maneira a dignidade humana, diante da auséncia de alicerce racional a sustentar as decisoes.

CONCLUSAO

O labeling approach é, portanto, uma escola criminologica e alto teor de criticidade —
embora ndo englobado pela Criminologia Critica — responsavel pelo estudo da reacdo social ao
crime. Com isso, pode-se dizer que estudos realizados no ambito desse enfoque representam
verdadeira mudanca de paradigma em relacdo ao que vinha se produzindo na criminologia. Em
apertada sintese, o funcionamento das agéncias repressoras do sistema penal passa a ser visto como
elemento crimindgeno em detrimento de fatores individuais e sociais que pudessem ser tidos como
causas do crime.

A prisdo é objeto de estudo fundamental para o labeling approach, ja que, pelo viés
interacionista, é um locus de transformacdo da personalidade. Ocorre que esse processo
transformativo ndo atende — nem pode atender — ao que se propde. A prisdo, segundo estudos de
Erving GOFFMAN, é espaco de “mutilacdao do eu”, de modo que a permanéncia no local, permeada
por cerimOnias degradantes, é sempre deletéria. Ao invés de, por exemplo, ressocializar uma pessoa,
a tendéncia é que a prisdo faca com que esta pessoa assimile definitivamente o rétulo de desviante
que lhe foi atribuido a ponto de, no futuro, para confirmar as expectativas sociais — ou simplesmente
fazer o que lhe parece normal —, reiterar delitivamente.

Como “instituicdo total”, a prisdo — a pena privativa de liberdade — imp&de um processo de
desculturamento. As instituicOes de tal natureza possuem caracteristicas proprias, de modo que o
individuo inicia um processo adaptativo desconectado com o mundo exterior. O agente se V€ entdo
obrigado a adotar condutas voltadas a sua protecao pessoal.

O processo de rotulacdo é um processo complexo, com a implicagdo final de atribuicdo de
um estigma que marca o individuo a ponto de o préprio individuo se identificar com o rotulo.
Diante de tal possibilidade, o desafio da criminologia passa a ser também refletir sobre a como frear
o processo de rotulacdo, em suas diversas fases, evitando a consequéncia final, que pode ser a
reincidéncia.

Nesse cendrio, é possivel verificar, por exemplo, na legislacdo brasileira, uma série de
medidas voltadas a evitar o processo de estigmatizacdo. Trata-se de medida que podem evitar uma
condenacdo criminal, como institutos juridicos como a transacdo penal, a suspensdo condicional do

processo, o acordo de ndo persecucdo, a suspensao condicional da pena e o livramento condicional.
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Merece destaque o fato de o Brasil ter adotado o sistema progressivo de cumprimento de pena no
ambito da execucdo penal. Por meio desse sistema busca-se minorar os efeitos deletérios do
aprisionamento.

Os mencionados direitos da execucdo penal deram ensejo a breve pesquisa documental
sobre julgados do Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Foram analisados aleatoriamente acordaos de
todas as Camaras Criminais do referido Tribunal, o que implica dizer que a andlise ndo tem fins
estatisticos, verificando as razdes de decidir quando diante da possibilidade concreta de se reduzir o
tempo de permanéncia na prisao. Trata-se de acérdaos que julgaram agravos em execucao, no bojo
dos quais se pleiteava a concessdao de progressao de regime ou livramento condicional (ou suas
cassacoes).

Em suma, procurou-se observar se o referencial do labeling approach é, ou ndo,
aproveitado no ambito da tomada de decisOes. Observou-se ser possivel dizer que é atribuida a
prisdio a funcdo de desenvolver certa terapéutica penal, consubstanciada em um processo
transformativo do individuo voltado a ressocializacdao. Por outro lado, a possibilidade de
transformacao negativa do individuo, sua estigmatizacao e efeitos dai decorrentes ndo sao refletidos
em tais decisdes. Efeitos negativos decorrentes do aprisionamento, como o distanciamento da
familia, podem ser atribuidos ao préprio individuo, interpretados em seu desfavor.

A ilustracdo feita por meio da analise das decisdes indica a possivel laténcia em que se
encontra o produto da criminologia do labeling approach.

Desse modo, partindo-se a ideia de que as agéncias repressoras, no sentido mais lato
possivel, precisam operar em uma logica de constante apuracao de sua propria racionalidade,
enfrentar questdes como o fato de individuos estigmatizados serem completamente normais ao
restante da populagdo; que as condutas incriminadas muitas vezes o sao por razoes desconhecidas,
quando ndo decorrentes de empreendimentos morais desprovidos de respaldo democratico; que o
aprisionamento pode ser maléfico a formacdo da identidade a ponto de levar a pessoa a reiterar,

dentre outras, parece ser salutar ao aprimoramento democratico do funcionamento do sistema penal.
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O CRIME DE PERSEGUICAO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO E A VIOLACAO DE DIREITOS DA PERSONALIDADE

Verena Dias Barboza MUNHOZ!
Gisele Mendes de CARVALHO?

RESUMO

O presente artigo discute o tema do crime de perseguicao insidiosa e como as condutas relacionadas
com esse tipo penal violam direitos da personalidade, que podem ser da privacidade, liberdade,
integridade fisica, integridade psicoldgica, entre outros. A pesquisa realizada é a bibliografica, com
a utilizacdo de livros, artigos e textos sobre a tematica. O método é dedutivo, por meio da inferéncia
de que agOes persecutdrias envolvem a vigilancia, invasdao de privacidade, controle e restricdo a
liberdade da vitima, o que faz com que se violem direitos basicos inerentes a sua personalidade e
dignidade.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos da personalidade; Liberdade; Perseguicdo; Privacidade.

ABSTRACT

This article discusses the crime of insidious stalking and how conduct related to this type of crime
violates personality rights, which may include privacy, freedom, physical integrity, psychological
integrity and others. The research is bibliographic, using books, articles and texts on the subject.
The method is deductive, through the inference that persecutory actions involve surveillance,
invasion of privacy, control and restriction of the victim's freedom, which causes violations on basic
rights inherent to their personality and dignity.

KEYWORDS: Personality rights; Freedom; Persecution; Privacy.

INTRODUCAO

A perseguicdo insidiosa se tornou crime no Brasil pela Lei n° 14.132 em 2021, sendo
relativamente recente em comparagdo com outros paises, como Estados Unidos, que ja
criminalizavam esse tipo de condutas ha muitos anos. Assim como em outros paises da Europa,
como Portugal, em que é crime ha quase trinta anos. O crime de perseguicdo é a ameaca a
integridade fisica ou psicologica de uma pessoa, restricdo de sua locomogdo e a invasdao ou
perturbacgdo de sua liberdade ou privacidade, como dispde o Art. 147-A do Codigo Penal brasileiro.
As condutas envolvem diferentes maneiras de agir, podem ser violentas, como ameacas e agressoes,
ou insistentes e incomodativas, como mensagens, ficar nos mesmos locais, espalhar mentiras, enviar
presentes, entre outros.

Esse tipo de conduta pode acontecer até mesmo em diferentes ambientes, como em

universidades ou no trabalho. No trabalho, ela é chamada de assédio moral ou mobbing e sera

1 Graduada em Direito pela UEM. Mestranda bolsista pela CAPES em Ciéncias Juridicas na UNICESUMAR
(modalidade Taxa/PROSUP) *.

2 Graduada (2000) e Mestre (2003) em Direito pela Universidade Estadual de Maringa (2000). Doutora (2007) e Pés-
Doutora (2009) em Direito Penal pela Universidade de Saragoca, Espanha. Docente de Direito Penal na UEM.
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esclarecida mais profundamente na pesquisa, uma vez que no mundo globalizado e industrial de
hoje, pode acontecer com frequéncia do ambiente laboral ser repleto de competitividade e
acontecerem situacoes de incémodos, cobrancas, fofocas, entre outras situagdes que passem do
limite e venham a caracterizar assédio moral, que pode configurar um tipo de perseguicao, devido
seu carater prejudicial a vitima. Com isso, as agdes degradantes causadas pela perseguicao reiterada
atingem direitos da personalidade da vitima, limitando sua liberdade e locomogdo, ameacando sua
integridade fisica e psicoldgica, invadindo sua privacidade e assim por diante, chegando a casos
extremos fatais contra a vitima ou seus familiares.

A pesquisa é bibliografica, com referenciais teéricos sobre o tema, como o livro “Stalking e
cyberstalking” dos autores Spencer Toth Sydow e Ana Lara de Castro, entre muitos artigos, livros e
textos. O método utilizado é o dedutivo, partindo da premissa de que condutas persecutdrias
invadem a vida da vitima, causando danos e consequéncias e, dessa forma, também violam seus
direitos personalissimos, que sdo inerentes a pessoa humana, portanto merecendo atencao
académica e social.

Primeiramente, se aborda o que é a perseguicdo e suas principais caracteristicas, além da
especificidade da perseguicdo em ambiente de trabalho, chamado assédio moral. Em segundo se
disp0Oe sobre o crime de perseguicdo no ordenamento juridico brasileiro e o tipo penal do Art. 147-
A. Por tltimo se destaca como a perseguicao viola direitos da personalidade, como a privacidade,

integridade fisica e mental, além da locomocao e da liberdade.

1. APERSEGUICAO INSIDIOSA E SUAS PRINCIPAIS CARACTERISTICAS

No ambito internacional, os Estados Unidos (Castro; Sydow, 2021, p.196-197) foram um
dos primeiros paises a ter leis que combatiam o cometimento do stalking, um importante caso
acontecido em uma universidade chamou aten¢do para como uma perseguicdo pode acabar sendo
algo grave com resultado fatal. Sdo leis, em varios estados, que ndo permitem e punem a
importunacdo, vigilancia, perseguicdao ou assédio. Desde 1995, existe em Portugal, o crime de
perseguicdo no Art. 154-A, mas ndao ha muitas politicas ptiblicas para enfrentar essas condutas.
(Castro; Sydow, 2021, p.217- 218)

O termo “stalking é uma perseguicao reiterada, conforme o autor Cabette (2010, on-line),
o perseguidor utiliza de diferentes maneiras de controlar, restringir ou vigiar vitima, ja que o
cometimento do stalking pode variar em muitos tipos de acOes por parte do agressor.

Para Damaésio de Jesus, o perseguidor invade a privacidade da vitima, por diferentes meios
como ligacGes nos telefones celular, mensagens, presentes nao solicitados, recados permanéncia na

saida de locais, entre outros (Jesus, 2008, on-line). Para Spitzberg e Cupach (2007, p.71), a
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perseguicdao deve provocar medo na vitima, e a perseguicdo pode ser pessoal ou por meio eletronico

e dura, normalmente, em torno de 22 meses. Os comportamentos podem ser 0s seguintes:

1) hiperintimidade; 2) contatos mediados; 3) contatos de interacao pessoal; 4) vigilancia; 5)
invasdo; 6) assédio e intimidacdo; 7) coagdo e ameaca e 8) agressdao. (SPITZBERG, 2007,
p.70)

Explicando um pouco de cada um, a hiperintimidade é demonstrar publicamente o afeto,
como além do tolerdvel entregar presentes para a vitima, de forma que ndo a agrade. Os contatos
mediados sdo as comunicac0es com a vitima por diversos meios. A interacao pessoal é contato
pessoal com a vitima e as estratégias de vigilancia é a monitoracdo da vitima. As condutas de
assédio e intimidacdo incluem agressoes verbais ou nao verbais. A coacao e a ameaca sdo cometidas
quando o agressor fica causando medo na vitima afirmando que ird fazer algum mal a ela ou alguém
proximo. A agressdo, que atinge a integridade fisica da vitima é uma das formas mais sérias de
atingir a vitima. Além disso, essas acOes devem ser repetitivas e ndao podem ser isoladas. (Spitzberg,
2007, p.71)

Segundo o livro “Stalking e cyberstalking”, de Spencer Toth Sydow e Ana Lara de Castro,
a perseguicdo é a conduta de importunacdo obsessiva ou o assédio insidioso, sendo uma forma
conjunta com outros ramos. Para eles, o cyberstalking é a perseguicdo pela internet, em que o
perseguidor ndo tem contato pessoal com a vitima, mas por meio de diversos atos causa problemas
e inconveniéncias em sua vida, pode ser fazendo comentarios nas fotos da vitima, mandando
mensagens nas redes sociais ou se passando pela vitima ao difamar outra pessoa com objetivo desta
ficar com raiva. Esses autores defendem que o stalking tem cinco componentes essenciais que é a
existéncia de curso de conduta; intencionalidade, seja algo indesejado pela vitima, consistente em
importunar, vigiar, perseguir ou assediar e capaz de provocar ofensa a integridade fisica ou
psicologica da vitima. (Castro; Sydow, 2021, p. 15-43)

O crime de perseguicdo deve ser cometido por atos repetitivos. Os sujeitos que cometem
esse tipo de delito podem atingir diretamente a vitima ou pessoas proximas a ela, como familiares,
para acessar a vitima, amedronta-la ou causar desconforto (Trindade, 2021, p. 3). Perseguidores
utilizam diferentes meios de cometer o crime, como pela vigilancia, invasdao da vida da vitima,
intimidacdo e interferéncia por meio de agressdao (Castro; Sydow, 2021, p.143). Para os autores
Castro e Sydow (2021, p. 94 e 95), os perseguidores mudam concordo seu modus operandi, ou seja,
o seu modo de agir. Também sdo observadas diferengas nos tragos biopsicolégicos, no grau de
patologia e nas influencias recebidas no meio social em que cresceram e vivem. Segundo Damaésio
de Jesus o sujeito ativo, que é aquele que comete a acao, é, geralmente, o homem, e o passivo € a
mulher, porém podem ocorrer de outras formas, o que ndo deve ser invalidado. (Jesus, 2008, on-

line)
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Mullen, Pathé e Purcell classificam os stalkers pela motivacdao e pelo contexto de
ocorréncia. Assim, existe o rejeitado, o que busca intimidade, o pretendente incompetente, o
ressentido e o predador. O stalker rejeitado é aquele que pelo fim de um relacionamento quer uma
reconciliacdo ou uma vingancga. Stalkers em busca de intimidade querem um relacionamento com
sua vitima e ndo tem correspondéncia. O pretendente incompetente persegue alguém que gostou,
querendo um encontro, mas encontram barreiras em suas habilidades sociais. Stalkers ressentidos
sentem que foram humilhados pela vitima e querem se vingar causando intimidacdo e medo.
(Mullen et al, 2001, p.338-340)

As vitimas podem ter consequéncias graves, fisicas e mentais, em decorréncia da
perseguicdo. Assim, a Associacdo Portuguesa de Apoio a dispds algumas doencas que viitmas
podem apresentar como problemas digestivos, dor de cabeca, exaustdo, medo, culpa, desconfianca,
perturbacdo de stress pos-traumatico, ansiedade, depressdo, vicios, entre muitos outros. (Costa,
2017, p.466-467)

O crime de perseguicdo, muitas vezes, anda junto com os crimes de violéncia doméstica e
contra a mulher, em que o ofensor quer vigiar a vitima, colocar medo nela ou de alguma forma a
controlar. Esse tipo de perseguidor, chamado por Castro e Sydow (2021, p.149-150) de perseguidor
doméstico é um dos mais violentos e perigosos.

A perseguicdo que ocorre pela internet, é chamada de cyberstalking, que é de certa forma
independente do stalking, pois a conduta é diferente, realizada pela internet, de maneira remota e
mais facil. O cyberstalking ndo tem contato pessoal, sendo que as perseguicdes sdo realizadas por
meio de mensagens, redes sociais, entre outros. Até mesmo por meio da conduta de terceiros, que se
torna o cyberstalking-by-proxy ou cyberstalking por procuragao, sendo que o perseguidor se passa
pela vitima, fazendo diversas coisas, por exemplo, injuriando ou ofendendo pessoa na internet, para
que essas pessoas, com raiva, venham a perseguir a vitima que nada fez. (Castro; Sydow, 2021, p.

245-254)

1.2 Stalking como forma de assédio moral no trabalho (mobbing)

Para Carvalho, Machado e Silva em seu artigo “O assédio moral nas relacdes de trabalho:
Uma proposta de criminalizacdo”, o assédio laboral pode ser conhecido como mobbing, é uma
situacdo de hostilidade psicolégica pela qual uma pessoa ou grupo exerce violéncia psiquica
extrema, durante um periodo de tempo prolongado contra outra pessoa, no local de trabalho. Sendo
assim, o assediador quer prejudicar o outro nas relacoes de trabalho e ha o assediado, que é a vitima
da perseguicdo no ambiente do trabalho. Essas aces sdo consideradas contra a dignidade da pessoa,

podendo ser condutas de ataque ao desempenho no trabalho, reputacdo e discriminagdo. (Carvalho
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et al., 2013, p.2912-2913)

Assim, segundo as autoras citadas anteriormente, o assédio moral é uma atitude do
superior hierdrquico para provocar a despedida do funciondrio que é subordinado a ele, o que é o
mobbing vertical descendente, mas pode ocorrer entre trabalhadores de mesma categoria, motivados
pela competividade, que é o mobbing horizontal. Pode acontecer de ser uma situacao envolvendo
funcionarios contra o superior, para desmoraliza-lo e testar sua competéncia, que caracteriza o
mobbing vertical ascendente. Esse comportamento coloca em risco um direito fundamental do ser
humano, previsto no Art. 5° inciso III, da CF/88, que representa a integridade moral, proibindo a
submissdo de pessoas a tratamentos desumanos ou degradantes. Logo, o bem juridico é lesionado
no momento que a vitima é obrigada a aguentar, repetidamente, humilhacdes e degrada¢des no
ambiente de trabalho. (Carvalho et al., 2013, p.2912-2913)

O assédio moral nas relacdes de trabalho, segundo as mesmas autoras, é comportamento
que se repete de forma habitual e permanente através do exercicio reiterado e continuo da violéncia
psicolégica, que é o componente temporal, descrito no artigo em andlise. Ha a violéncia
psicologica, por meio de agOes contra a dignidade da pessoa ou sua reputacao, e existe a violéncia
laboral ou intelectual, que sdao condutas contra o desempenho no trabalho. Também ha violéncia
econdmica ou estrutural por meio da violacao do principio da igualdade, ha a violéncia espacial
com a discriminagdo no espaco fisico do trabalhador, isolando a vitima do resto do grupo das
relacdes sociais e a violéncia informatica e contra a propriedade intelectual por meio de sabotagens
contra o trabalho do assediado. (Carvalho et al., 2013, p. 2914-2915).

As autoras Lopes e Diniz descrevem algumas consequéncias do assédio moral, que sdo o
choque emocional por meio da conscientizacdo da vitima de sua situacao, a descompensacao da
mesma com o esgotamento psiquico, esgotamento fisiolégico e a tentativa de superacdo ou de
esquecimento daquela situacao a que foi submetida. (Lopes; Diniz, 2004, p.1).

Para Silva (2012, p.33-43), com as mudangas com a revolucao tecnologica e a globalizacao
houve consequéncias nas relacdes trabalhistas, o que exigiu dos trabalhadores mudangas nas suas
capacitagoes, o que resultou em grande competitividade entre eles. Dessa maneira, houve beneficios
de desenvolvimento profissional e pessoal, todavia, tiveram pontos negativos, como condutas
inadequadas que praticamente forcam as pessoas a se destacar no trabalho. Para o autor, o assédio
moral é a submissdo do trabalhador a contextos humilhantes, vexaminosos e constrangedores, de
maneira reiterada e prolongada, podendo ser durante o trabalho ou fora dele.

Assim, as condutas assediadoras nem sempre tem relacdo com o trabalho, pois o assediar
visa buscar qualquer ponto para desestabilizar a vitima, atingindo sua dignidade, confianca e

autoestima. O assédio moral ndo se caracteriza por certas atitudes ou ofensas isoladas da parte do
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superior, pois a conduta deve ser continua, por tempo prolongado e habitual, assim como a
perseguicdo. As ofensas coletivas ou isoladas ndo sdo formas de assédio moral, mesmo com
potencial de provocar danos fisicas ou psiquicas para as vitimas (Silva, 2012, p.33-43)

Nao existe lei especifica que defina o assédio moral ou que defina uma pena. Segundo
Jorge Luiz de Oliveira da Silva, a consciéncia sobre o assédio moral no ambiente de trabalho é
relativa, ja que muitos trabalhadores brasileiros ndo tém nocdo do que é o assédio moral e varios
deles sdo vitimas, sofrendo danos a satide, patrimonio e relacdes interpessoais (Silva, 2012, p.172).
O autor Silva (2012, p.174) afirma que em relacdo a protecao do trabalhador, ha uma tutela juridica
genérica em relacdo ao assédio sexual no ambiente de trabalho, no Art. 1° III e IV, da Constitui¢ao
Federal, que protege a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho.

Também ha no Art. 5°, da CF/88, garante a protecdo de direitos fundamentais, o que
deveria ser um ambiente de trabalho saudavel e no Codigo Civil, Art. 186, a previsao de que o dano
moral é ilicito sujeito a possivel reparacdo (SILVA, 2013, p.2). Sendo que alguns municipios tém
leis proprias de protecdo contra o assédio moral, como Iracemapolis, que foi o primeiro municipio a
produzir uma Lei sobre assédio moral, além de estados e unidades da federacao com projetos de lei
em tramitacdo. (SILVA, 2012, p. 216-229).

Segundo Lopes, o assédio moral em um local de trabalho se caracteriza, como toda
conduta abusiva, com a exteriorizacdo de comportamentos, palavras, atos, gestos, escritos que
possam trazer dano a personalidade, a dignidade, ou a integridade fisica ou psiquica de uma pessoa,
e nesse caso colocar em perigo seu emprego e degradar o seu ambiente de trabalho (Lopes, 2004,
p.643).

Para Alkimin (2006, p.68), a degradacao do ambiente de trabalho se demonstra por meio
de uma organizacao rigida demais e a com uma gestdo perversa, 0 que caracterizaria o assédio
moral, uma vez que introduzem no ambiente de trabalho atitudes abusivas através do exercicio do
poder de direcdo do empregador. Segundo Nascimento, a agressao psiquica é uma conduta abusiva,
contra a dignidade psiquica, de forma repetitiva e prolongada, expondo o trabalhador a situacGes
humilhantes e constrangedoras, ofendendo a dignidade ou a integridade psiquica, e que tenha por
objetivo deteriorar o ambiente de trabalho do empregado, durante sua jornada de trabalho no
exercicio de suas fungoes. (Nascimento, 2009, p. 103)

Para o autor Jorge Luiz da Silva, as ofensas seriam atitudes desumanas e violentas, para
causar desordens emocionais, atingir a dignidade e a identidade da pessoa, alterar valores, causar
danos psiquicos, prejudicando a satde e a qualidade de vida da vitima. Como, por exemplo, xingar
um funcionario de burro, incompetente, entre outras denominagoes. Assim, o conceito de assédio

moral é a perseguicdo através de condutas reiteradas do agressor em relacdo a vitima. O agressor
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tenta, através do abuso emocional, fragilizar e prejudicar a vitima no ambiente de trabalho. Além
disso, essa degradacao que a vitima sofre pode ndo permanecer apenas no ambito trabalhista, vindo
causar doencas em razdo do estresse que ela passou, afetando e diminuindo sua produtividade na

sua vida em geral. (Silva, 2013, p.9)

2. O CRIME DE PERSEGUICAO: ART. 147-A DO CODIGO PENAL BRASILEIRO

A Lei n° 14.132 de 2021 criminalizou a conduta de perseguicdao no Brasil, com a inclusao
do Art.147-A no Cédigo Penal. No Codigo Penal, conforme Costa (2021, on-line), ao contrario da
visdo de certos doutrinadores ja citados, ndo ha necessariamente o fator medo causado na vitima,
pois essa previsdao ndo esta explicita, porém na visdo de alguns autores, essa caracteristica estaria
subentendida, para justificar a atuacdo do Direito Penal, que é subsididrio aos segmentos do
ordenamento juridico. Assim, se 0 medo ndo for crime levado em consideracdo, o crime atingiria
qualquer norma, como do detetive particulares ou paparazzi.

Costa (2021, on-line) também aborda a revogacdo do Art. 65 da Lei das Contravengoes
Penais (LCP) pelo Art. 3° da Lei n° 14.132/2021, aquele se configurava como contravencao de
perturbacgdo da tranquilidade. Importante destacar que ha algumas peculiaridades quanto a isso, se a
conduta for na vigéncia do Art. 65 da LCP, for reiterada e ameacgadora, configurando perseguicao,
ndo ha abolitio criminis e aplica-se o principio da continuidade normativo-tipica, porém se for
considerada reiterada, ha abolitio criminis.

Segundo os autores Castro e Sydow, somente a palavra perseguicao para definir as
condutas de stalking é insuficiente, ja que ndo representa a magnitude das condutas desse crime,
que sdo persistentes e repetidas, nao sendo qualquer agdo isolada. Dessa maneira, o tipo penal
utiliza o nucleo duplo, sendo que o sujeito precisa com dois nucleos do tipo penal para que as acoes
sejam classificadas como crime (as acdes sdo de ameaca, restricdo, invasao ou perturbacdo. Os bens
que sao protegidos sdo da integridade psicologica e/ou fisica, a locomogdo, a liberdade e a
privacidade. (Castro; Sydow, 2021, p. 50-56)

O tipo penal do Art. 147-A do CP/1940 é um crime, portanto mais grave e com pena mais
rigida, o que se denomina, em relacdo a contravencdo penal, uma novatio legis in pejus, em
consequéncia, crimes cometidos antes da criminalizacdo terdo a pena da contravencao aplicada
conforme principio da ultratividade da lei penal. O delito de stalking pode ter como sujeito passivo
qualquer pessoa, mas tem maior incidéncia de vitimas as mulheres, dessa maneira, se for realizado
contra mulher exclusivamente em razdo do género feminino, aplica-se um aumento de pena. (Costa,
2021, on-line)

Além da causa de aumento de pena na perseguicao quando o crime é praticado contra a
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mulher, com concurso de agente ou uso de arma. A colocacdo, pelo legislador, da agravante que
penaliza com maior rigor o uso de arma, é criticada por Castro e Sydow (2021, p.75), uma vez que
ela se impde apenas a crimes fora da internet. Sem contar outros pontos que dificultam a aplicagao
ao cyberstalking, como a pluralidade de agentes cometendo o crime, assim, ndo ha previsoes
especificas a respeito desse tipo de perseguicdo informatica, sendo que essa oferece muito mais
facilidade ao agente.

Outro ponto, é que esse crime necessita da representacao da vitima, pois € de acao publica
condicionada a representacdo, portanto, a auséncia da representacao da vitima contra o ofensor gera
extincdo da punibilidade do agente. Além disso, as vitimas podem adotar meios de prevengdo ao
crime, até mesmo para evitar a evolucao do caso para situagdes graves, entdo devem comunicar as
autoridades policiais, denunciar aos sitios de internet, avisar todos os conhecidos, mudar sua rotina
para despistar o agressor. Relevante destacar que para comprovar a perseguicao é necessario que se
comprove a conduta reiterada do agente, por isso, as vitimas devem recolher provas e documentar o
maximo possivel, sejam mensagens, curtidas, telefonemas, audios, ofensas, entre outros. (Castro;
Sydow, 2021, p. 275-277)

A relacdo estrita da perseguicdao com a violéncia doméstica e contra a mulher, primeiro
pelo contexto da violéncia familiar, situagdo comum no cenario brasileiro, depois pois a sociedade
brasileira é patriarcal e machista, que cultua os cultuando valores masculinos, portanto a grande
maioria das vitimas do stalking sdao mulheres. Em contrapartida, quando a vitima é um homem, ha
muito preconceito e julgamento envolvido, sendo que ambos, homem e mulher, sdo vitimas do
crime e devem ser legitimados. (Castro; Sydow, 2021, p. 170-181)

Em resumo, mesmo que a maioria dos casos envolvem relacionamentos amorosos, mas
acontece em ambientes profissionais, por inveja, em amizades, em ambientes universitarios, entre
outros lugares. Dessa forma, quando ela ocorre no trabalho pode ser chamada de mobbing. (Castro;

Sydow, 2021, p. 171-172)

3. 0 ASSEDIO POR INTRUSAO E A VIOLACAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE
A perseguicao reiterada envolve condutas que ultrapassam os limites de uma acao normal e
toleravel, sendo que ela é caracterizada como um assédio por intrusdo, uma vez que ndo é apenas
um assédio, ou seja, um caso isolado. O stalking é um conjunto de acdes que se repetem e invadem
totalmente a vida da vitima, causando danos aos seus direitos minimos e sua dignidade como
pessoa.
O principio da dignidade humana, que envolve todos os direitos basicos que os seres

humanos deveriam ter direito e acesso (como direito humanos e fundamentais), é preceituado na
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Constituicao Federal brasileira de 1988. Esse principio é a base dos direitos da personalidade, que
sdo 0s essenciais aos seres humano, como vida, integridade fisica, integridade psicolégica, honra,
entre outros (Soares, Bezerra e Berlanga, 2023, p.100-105). Além da previsao constitucional, ha a
previsao dos direitos personalissimos no Codigo Civil, a partir de seu Art. 21.

Para o autor Elimar Szaniawski (2005, p.134-135), a ideia de personalidade se consagrou,
de inicio, em uma ideia geral de personalidade até serem incorporados realmente na Constituicdo e
no Cédigo Civil. Por isso, ha diferentes visdes doutrinarias quanto aos direitos da personalidade, as
divergéncias variam de um direito geral de personalidade e de direitos especiais de personalidade,
mais legalista, por assim dizer, que ¢é a visdo que defende que sdo direitos da personalidade apenas
aqueles expressamente previstos em Lei.

Além disso, Szaniawski (2005, p.88-89), afirma que os direitos especiais da personalidade
podem ser, na sua visdo, publicos, privados e sociais, sendo eles direito a vida e integridade fisica,
direito a honra, direito a imagem, direito a liberdade, direito a identidade, direito ao nome, entre
outros. Ainda de acordo com Szaniwski (2005, p.331), o direito a privacidade é de ficar sozinho ou
ser deixado em paz, o que é completamente violado quando alguém sofre perseguicao, quando uma
pessoa é controlada, vigiada, seguida e muitas vezes tem que mudar até sua rotina para fugir de seu
perseguidor.

J& na tese de doutorado do autor Capelo de Sousa (1995, p. 199-211), é defendida a ideia
de direito geral de personalidade, que € tudo aquilo que envolve o ser humano, sua mente, seu corpo
e o meio em que ele se encontra. Todos os direitos estdo em posicao de igualdade e sem diferencas
na concepcao do autor, pois sdo igualmente relevantes para a personalidade humana. Ainda, todos
devem ter dignidade, que nao é negociavel nem substituivel (Sousa, 1995, p. 205). Portanto, quando
uma vitima de perseguicdo ao ndo ser ter mais sossego, paz, seguranca, privacidade, liberdade de ir
e vir, entre outros direitos, ela perde sua dignidade, o que ndo é algo que pode ser tolerado ou
substituido. Devido a isso, a importancia da criminalizacdo de condutas de perseguicao e o combate
a elas.

Na concepgao de Adriano de Cupis (2008, p.20-21), a personalidade da pessoa humana é
atribuida também pela legislacdo, sendo que devem ser direitos protegidos pois sdo estritamente
necessarios a pessoa, como sua vida e liberdade. Além de proteger esses direitos, ha necessidade de
que terceiros os respeitem e nao os ofendam para que haja sua manutencao, como defende o autor.
(Cupis, 2008, p.71)

Segundo Lamartine e Muniz (2020, p.357) afirmam que a concepcdo de personalidade
existe desde antes das normas as preceituarem, o que faz com que a personalidade ndo seja derivada

do direito privado, mas do direito publico e agora também privado, sendo que quando se discute
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Direito Penal e Constitucional também é valido abordar a defesa dos direitos da personalidade. Da
mesma forma que mencionado anteriormente, essa ideia decorre de que os direitos personalissimos
sao embasados pelo principio da dignidade humana, sendo essa inerente a pessoa,
independentemente de qualquer lei.

Em relacdo a privacidade como um direito da personalidade humana, protegido pelo
ordenamento juridico, significa ndo ter a intromissdao ou invasdo de estranhos na vida privada e
familiar (Marques, 2010, on-line). Para o autor Ingo Wolfgang Sarlet (2011, p.49), a privacidade
também diz respeito a autonomia, a integridade psiquica e a integridade intelectual, que sao
completamente minadas quando se esta diante de um crime como o de perseguicao.

Conforme Carvalho (1998, p.51-54), a privacidade é coloca em risco por muitas maneiras,
sendo que assim, o que as condutas persecutdrias fazem, invadindo a vida da vitima, interceptando
ligacdes, importunando com mensagens, vigiando os locais onde ela frequenta, seguindo

pessoalmente ou acompanhando nas redes sociais, entre outros.

CONCLUSAO

A insercdo do crime de perseguicdo insidiosa no ordenamento péatrio foi de extrema
importante, a tendéncia mundial, hd muitos anos, era pela protecdao integral da privacidade,
locomocao, liberdade e integridade fisica e psicoldgica da vitima. O Art. 147-A abarcou a protecao
a esses bens juridicos fundamentais e personalissimos, porém ainda existem ressalvas quanto ao
tipo penal, que ndo estendeu o ambito de protecao expressamente a crimes cibernéticos desse tipo,
nomeados cyberstalking.

A legislacao também apresentou insuficiéncia em relacdo a questdo envolvendo violéncia
doméstica, que abarca a maioria dos casos envolvendo perseguicdo, que entra no conjunto com
outros tipos de violéncias contra a mulher. Esses problemas devem receber atencao, pois quanto
mais a legislacdo puder evoluir acompanhando a sociedade e as situagdes mencionadas, mais ela
conseguira proteger principios, direitos e bens juridicos das vitimas do crime exposto. Por isso, o
ato de perseguir alguém significa a violacdo de diversos direitos fundamentais e da personalidade,
ja que esse tipo de acdo causa consequéncias em diversos aspectos na vida da vitima, até mesmo na
sua rotina. A vista disso, é que se pretende combater essas violagdes, que ndo sdo mais toleradas e
tratadas como normais, ainda mais nas situacdes que sao mais comuns, de relacionamento antigos e
violéncia domeéstica e contra a mulher.

A pesquisa realizada foi baseada em referenciais teéricos sobre o tema, como artigos e
doutrinas. O método dedutivo foi utilizado, partindo da ideia central de que a perseguicao envolve

condutas que atingem direitos basicos, como liberdade e privacidade, entre outros, o que faz com
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que seja necessario repelir esse tipo de ato, que causa muitas consequéncias para as vitimas, como
mudancgas de endereco, traumas, estresse, depressao, estado de alerta e muitos outros.

Em retrospectiva, em um primeiro momento do artigo, se descreveu os principais aspectos
do stalking e do assédio moral no ambiente de trabalho. Logo apos, se destacou a legislacdo
abarcada pela Lei n. 14.132 de 2021 e o Art.147-A do Cddigo Penal, assim, os principais pontos do
crime de perseguicdo e as questdes controversas. Depois se explanou sobre a conexdo entre a

perseguicdo e a violacdo de direitos da personalidade.
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SISTEMA PENAL SUBTERRANEQO: DO RACISMO INSTITUCIONAL NAS
PRATICAS POLICIAIS AO RECONHECIMENTO POR MEIO
FOTOGRAFICO

Denner Murilo de OLIVEIRA'
Luiz Fernando KAZMIERCZAK?

RESUMO

Diante do racismo na sociedade brasileira que coloca o negro em situacdo de vulnerabilidade, esta
pesquisa surge com o objetivo de apontar como as praticas dos 6rgdos de criminalizacdo secundaria
reproduzem a desigualdade de carater racial. Para tanto, o problema da referida pesquisa gira na
orbita da seguinte pergunta: Como o reconhecimento fotografico reproduz o racismo no sistema
penal? Partindo desse cendrio, abordou-se o discurso oficial do sistema penal e a sua real atuagao,
principalmente em relacdo as praticas policiais. Em prosseguimento, foi tratado acerca do racismo,
expondo o racismo institucional nas praticas dos 6rgaos policiais através do indice de vitimas fatais
nas operagoes destes orgaos. Apos, abordou-se o instituto do reconhecimento fotografico expondo
suas problematicas intrinsecas relacionadas a forma que é operado. Com base nisso, concluiu-se que
os orgdos policiais reproduzem a desigualdade racial, principalmente através do reconhecimento
fotografico, ao passo em que realizam este instituto muitas vezes sem a observancia as regras
procedimentais. O principal marco tedrico utilizado foi a obra de Cristiano Falk Fragoso, intitulada
“Autoritarismo e Sistema Penal”. Importa registrar que foi utilizado o método dedutivo através da
contextualizacdo geral do sistema penal, afunilando-se as praticas dos orgdos de criminalizacao
secunddria, em especial os 6rgdos policiais na efetuacdo do reconhecimento fotografico, realizando
uma abordagem metodologica explicativa para a demonstracdo da relacao entre racismo e os 6rgaos
e sistema penal.

PALAVRAS-CHAVE: Racismo; Reconhecimento fotografico; Sistema penal.

ABSTRACT

Faced with racism in Brazilian society, which places black people in a vulnerable situation, this
research aims to point out how the practices of secondary criminalization bodies reproduce racial
inequality. To this end, the problem of this research revolves around the following question: How
does photographic recognition reproduce racism in the penal system? Starting from this scenario,
the official discourse of the penal system and its real performance were addressed, mainly in
relation to police practices. Next, racism was discussed, exposing institutional racism in the
practices of police bodies through the rate of fatal victims in the operations of these bodies.
Afterwards, the institute of photographic recognition was approached, exposing its intrinsic
problems related to the way it is operated. Based on this, it was concluded that police agencies
reproduce racial inequality, mainly through photographic recognition, while often carrying out this
procedure without observing procedural rules. The main theoretical framework used was the work
of Cristiano Falk Fragoso, entitled “Authoritarianism and the Penal System”. It is important to note
that the deductive method was used through the general contextualization of the penal system,
funneling into the practices of secondary criminalization bodies, especially police bodies in carrying
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out photographic recognition, carrying out an explanatory methodological approach to demonstrate
the relationship between racism and the penal bodies and system.

KEYWORDS: Racism; Photographic recognition; Penal system.

1. INTRODUCAO

O sistema penal é dividido em diversos 6rgdos, aqueles correspondentes a criminalizacao
primadria e outros a criminalizacdo secundaria, abrangendo desde a fase da criacdo de uma lei até a
execucdo da uma pena. Nessa toada, o referido sistema possui discursos oficiais que sdo declarados
e correspondem a sua funcdo na sociedade. Entretanto, ha praticas que fogem ao discurso oficial
desse sistema, principalmente no que tange aos 6rgaos de criminaliza¢do secundaria.

De outra banda, na sociedade brasileira o racismo é um fator que perdura desde a
colonizacdo escravocrata e que, de certa forma, é reproduzido por instituicdes, tendo em vista suas
raizes estruturais. Partindo deste cenario, a pesquisa surge com o objetivo de apontar como as
praticas dos 6rgdos de criminalizagdo secundaria reproduzem a desigualdade de carater racial. Para
tanto, o problema da referida pesquisa gira na érbita da seguinte pergunta: Como o reconhecimento
fotografico reproduz o racismo no sistema penal? Salienta-se que o principal referencial teérico
utilizado foi a obra de Cristiano Falk Fragoso denominada “Autoritarismo e Sistema Penal”,
fazendo o uso, de igual modo, de outros autores que tecem criticas aos institutos processuais penais,
e que tratam acerca do racismo.

Ainda, para a construcao do presente trabalho, utilizou-se do método dedutivo, através da
contextualizacdo geral do sistema penal até a aplicacdo do reconhecimento fotografico nas
investigacoes dentro do ambito criminal. No mais, foi utilizada a abordagem metodologica
explicativa com o intuito de demonstrar como a atuacao sistema penal se relaciona com o racismo.

Nesse viés, na primeira secdo deste escrito foram abordados o sistema penal oficial e o
sistema penal subterraneo, tratando do discurso oficial do sistema penal e do contraste em relacdo a
sua real atuacdo. Registra-se que foi realizado um recorte, de forma que os 6rgdos analisados foram
os policiais, tendo em vista que sdo os primeiros a terem contato direto com o fato ilicito
supostamente praticado e, que executam o reconhecimento fotografico na maioria dos casos, em
fase investigativa.

Em seguida, abordou-se o racismo institucional, de igual modo, na atuacdao das policias,
analisando numeros que expressam as mortes decorrentes das operacdes policiais, em especial, o
perfil das vitimas. Por fim, no udltimo capitulo tratou-se acerca do reconhecimento fotografico,
descrevendo o que seria tal instituto, as normas existentes que regulam a aplicacdo deste instituto e

expondo como o mesmo é realizado dentro das investigacOes policiais.
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A frente disso, chegou-se a hipétese de que a os drgdos policiais, com a utilizacdo do
reconhecimento fotografico, reproduzem o racismo no Brasil, ao passo em que este instituto é
operado de forma distinta do que é regulamentado nas disposicdes existentes que tratam deste,
principalmente o Cddigo de Processo Penal, a Resolucdo n° 484/2022 do Conselho Nacional de

Justica e as teses firmadas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiga.

2. SISTEMA PENAL OFICIAL E SISTEMA PENAL SUBTERRANEO

O sistema penal subdivide-se em dois ramos, a criminalizacdo primaria e a criminalizagado
secundaria. A primeira, se baseia nos entes encarregados de criar uma lei penal ou de modifica-la, a
exemplo, o poder legislativo. Diferentemente, a criminalizacdo secundaria pauta-se pelos 6rgaos,
cuja fungdo é aplicar a lei penal criada pela criminalizacdo primadria. Dentre os 6rgdos componentes
deste ultimo processo de criminalizacdo tem-se, na fase investigativa, a policia e, na fase
processual, o Ministério Publico, bem como os 6rgaos judiciais.

Nessa toada, o sistema penal pode ser concebido como uma “estrutura de controle social
que se exercita (ou que pretende exercitar-se) atravées da pena, ou sob o pretexto da pena” (Fragoso,
2016, p. 7). Partindo disso, tal sistema possui o objetivo de controlar o fenomeno do desvio —
criminalidade — presente no plano social. A titulo de exemplificagdo, estes processos de
criminalizacdo podem ser visualizados nas defini¢cdes de direito penal objetivo e direito penal
subjetivo.

O direito penal objetivo pode ser compreendido como o arcabouco de normas que
cominam penas a determinadas condutas, isto é, definindo os atos que constituem crimes e
estabelecendo a responsabilizacdo para o agente que desenvolveu tais atos. De outro horizonte, o
direito penal subjetivo esté ligado ao jus puniendi, o qual se resume no direito de punir do Estado. E
nesse sentido que, Cezar Roberto Bitencourt (2010, p. 35), explica, ao inferir que o direito penal
objetivo pode ser entendido como o poder de criar uma norma atribuido a uma soberania, sendo que
a sua positividade depende de um ato valorativo correspondente a vontade soberana, que garanta o
cumprimento coercitivamente, enquanto o direito penal subjetivo surge do bojo do direito penal
objetivo, legitimando-se como o direito do Estado de punir.

Diante desse contexto, compreende-se que o discurso oficial do sistema penal se baseia na
aplicacdo da normal penal aos individuos que cometeram um ato ilicito, levando-se em
consideracdo institutos do direito penal como principios, em especial o da subsidiariedade,
fragmentariedade e proporcionalidade, os quais, segundo Juarez Cirino dos Santos (2020, p. 29),
estabelecem que a norma penal deve ser utilizada em ultima ratio — apenas quando outras regras

juridicas ndo forem capazes de solucionar determinada problematica — devendo proteger apenas 0s
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bens juridicos essenciais, ndo sendo possivel o emprego da san¢do penal em situagdes em que esta
se mostra desnecessaria ou desproporcional ao ato praticado.

Entretanto, as praticas do sistema penal, em especial, dos 6rgados policiais — criminalizacao
secunddria — se mostram estranhos a este discurso oficial. Nisso, tem-se a expressdo de sistema
penal subterraneo, o qual refere-se a verdadeira atuacao dos 6rgaos de criminalizacdo na realidade
material, diferente do discurso oficial propagado pelo sistema penal.

A atividade policial é marcada por diversas ilegalidades através de atos exercidos de forma
violenta e arbitraria, com abuso de poder, a exemplo, o perfilamento racial, indices consideraveis de
letalidade nas operagdes e execugdes sumdrias. E nesse sentido que Fragoso (2016, p. 285), explica
o sistema penal subterraneo brasileiro, apontando que o mesmo se manifesta principalmente por
execucdes sumdrias e extorsoes realizadas por policiais em servico ou fora dele, por torturas a
presos e investigados, e por corrupcao passiva de agentes do sistema penal.

Importante salientar que esta arbitrariedade por parte dos orgaos de criminalizacdao
secunddria ndo ocorre somente no ambito policial. Evandro Charles Pizza Duarte (2020, p. 112),
propaga uma critica ao garantismo que, normalmente, direciona uma critica somente ao processo
penal, como exemplo, a possibilidade do uso do inquérito policial como elemento de prova.
Entretanto, o autor explana que tal vertente se silencia acerca das investigacOes realizadas pela
policia nas periferias e nas manifesta¢oes culturais dos individuos deste local. “Fala-se do inquérito
como se a violéncia hoje nas periferias se situasse nas delegacias, fechando os olhos ao fato de que
os bairros da periferia se transformam em zonas de guerra nas quais repressao, juizo e execucao
estdo num continuo de violéncia, ali na cada dura” (Duarte, 2020, p. 112).

A titulo exemplificativo, tem-se uma reportagem realizada pelo G1 Globo, a qual noticia a
violéncia policial nos bailes da cidade de Sdo Paulo. De acordo com a referida reportagem, a
Corregedoria das Policias de Sao Paulo e Ouvidoria das Policias apuram dentincias de agressoes
policiais nos bailes funk da zona norte da cidade. Foram identificadas gravacdes que mostraram
estampidos e logo em seguida, pessoas correndo para fugir de bombas, sendo que os policiais
agrediram quem estava tentando escapar.

Em outro caso, em Paraisopolis, a reportagem jornalistica mostrou que os moradores da
localidade, declararam que a policia chegou ao local com motos e viaturas, fechando os acessos ao
baile e usaram balas de borracha, bombas de efeito moral e spray de pimenta para reprimir a festa.
Nessa sequéncia, alguns jovens correram na direcao de duas vielas, viela 3 coracOes e viela do
Louro, ocasido em que foram encurralados e agredidos pelos policiais. Além disso, de acordo com a
reportagem jornalistica, os parentes das vitimas desconfiam que os individuos morreram pisoteados

ou em razdo das agressoes cometidas pelos agentes publicos.
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Ainda mais, é possivel ver este abuso de poder nos atos das policias nas informacdes do

Anuario Brasileiro de Seguranca Publica, referente ao ano de 2020 a 2021. Sendo Veja.

FIGURA 1 — Mortes decorrentes de intervencdes policiais

Mortes decorrentes de intervengdes policiais, segundo corporacdo e situacdo (em servico e fora de servigo) @
Brasil e Unidades da Federagéo — 2020-2021

Mortes decorrentes de Mortes decorrentes de Mortes decorrentes de Mortes decorrentes de

6rupos Brasil e intervencdes de Policiais  intervences de Policiais  intervengdes de Policiais intervengdes de Policiais
segundo Unidades da Civis em servico Militares em servico Civis fora de servico Militares fora de servigo
g::::?zc)le i Federacdo Ns. Absolutos Ns. Absolutos Ns. Absolutos Ns. Absolutos
2020 201 2020 201 2020 2021 2020 2021
Brasil 164 145 4.387 4.035 27 21 212 222
Alagoas 12 20 4 4 - - - -
Ceard 3 1 19 102 1 1 20 "
Distrito Federal g - 6 6 1 2 2
Espirito Santo 1 - ki) 40 - - 2 -
Goids % 7 614 564 - 1 3 4
Maranhdo 4 4 87 80 3 1
Mato Grosso
il Pard % ” 488 514 1 . 3 1
Paraiba - 14 34 31 - - 4 6
Parand 1 4 360 393 ? - 14 17
Pernambuco 8 10 108 92
Piaui - 3 23 16 3 2 3 13
Santa Catarina /) 3 82 64 - 1 2 i
Sergipe
Bahia 40 i 1.098 989
Mato 6rosso do Sul 3 10 4 30 1 - 3 4
Minas Gerais 6 1 m 108 2 1 3 4
Rio de Janeiro
Srpa Rio rande do Norte 6 2 139 150
Rio Grande do Sul - 3 n2 131 - 1 N A
Sdo Paulo 2 7 659 4 13 10 2 120
Tocantins
Acre
Amapa 2 - 107 150 1 - 1
Grupo 3 Amazonas 3 3 96 95 - i 3 1
Rondénia * 1 1 6 6 2 1 n 3
Roraima - - 13 3 - - 3 1

Fonte: Anudrio Brasileiro de Seguranca Publica (2022, p. 74).

Dos dados disponibilizados pela imagem acima, apurou-se que no Brasil no ano de 2020 e
2021 ocorreram 309 mortes decorrentes de intervencdes da policia civil em servico e, fora de
servico, o numero caiu para 48 mortes. Todavia, referente as mortes decorrentes de intervencdes da
policia militar em servigo, apurou-se 8.422 mortes. Ainda, fora de servico, foram 434 mortes em

todo o Brasil.
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Destes dados, evidencia-se alto indice de letalidade nas acdes das policias no Brasil,
principalmente da policia militar. Este fator, corrobora as explicacdes dos autores retromencionados
que colocam em pauta a critica a atuacao dos o6rgaos do sistema penal, em especial, das policias que

agem com abuso do poder discricionario.

3. RACISMO INSTITUCIONAL NA CRIMINALIZACAO SECUNDARIA

A existéncia de desigualdade racial no espaco brasileiro é um fator ja evidenciado.
Todavia, cumpre debrugar-se a estruturacao da sociedade que esta impregnada de racismo, sendo
este reproduzido diariamente por 6rgdos institucionais. As praticas racistas ndo dependem de uma
acdo consciente dos individuos para existir, a0 passo em que a propria estruturacao social é voltada
para esta direcdo.

Nessa toada, Silvio Almeida (2019, p. 42), explica que as pessoas racializadas sdo
construidas pelas condicdes das estruturas sociais e também das institui¢des, ou seja, o autor aponta
que o privilégio de ser branco, por exemplo, ndo depende do agente branco de reconhecer-se como
tal, nem dos seus atos para obter vantagem que lhe é atribuida por ser branco, mas sim do complexo
social que é reforcado a todo momento pelos meios de comunicagdo, pela industria cultural e,

também, pelo sistema educacional.

Apés anos vendo telenovelas brasileiras, um individuo vai acabar se convencendo de que
mulheres negras tém uma vocagdo natural para o trabalho doméstico, que a personalidade
de homens negros oscila invariavelmente entre criminosos e pessoas profundamente
ingénuas, ou que homens brancos sempre tém personalidades complexas e sdo lideres
natos, meticulosos e racionais em suas a¢des (Almeida, 2019, p. 43).

O autor infere que a escola, por exemplo, reproduz esta no¢ao ao apresentar aos alunos um
mundo onde pessoas negras ndo contribuiram para a histéria, literatura, musica, ciéncia etc. ficando
resumidos apenas em festejar sua “liberdade”, a qual foi dada de bondade por uma pessoa branca
(Almeida, 2019, p. 43). Prova disso pode ser visualizada no fato de que negros, na maioria das
vezes, possuem empregos informais e formam maioria dentro dos estabelecimentos prisionais,
enquanto o homem branco esta em posicoes de liderancas, com os cargos mais cobicados
socialmente. A vista disso, é possivel extrair o entendimento de que “[...] o lugar do negro é aquele
que ndo foi feito para o branco: o lugar marginal e sem estruturas necessarias para viver uma vida
boa, uma vida com dignidade. Perpetua-se, entdo, a escraviddo; dado que os efeitos sdao eventos
naturais dentro de nossa atual sociedade” (Tavares, 2022, p. 09). Infere-se que, nos isolados casos
em que negros se encontram em posicoes de lideranga, tal fato vem justificado, em especial pelo

senso comum, na meritocracia, ignorando o fato de que negros e brancos possuem condicdes de
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vida, leia-se economicamente e socialmente, distintas.

Lélia Gonzalez (1982, p. 89), também traz contribui¢des a respeito do racismo no Brasil.
Para a autora o preconceito e a discriminagdo raciais ndo ocorrem da mesma apos a abolicao da
escravatura. O racismo assume novas fungoes e significados dentro da nova estrutura social, sendo
que as praticas racistas de um grupo racial dominante, ndo se resume a meros resquicios do passado
escravocrata, mas estdo relacionadas aos beneficios materiais e simbdlicos que brancos obtém da
desqualificacdo da populagdo negra.

Assim, ao negro reserva-se a condicdo de dominado, ficando no foco dos orgdos
repressivos de controle social que reproduzem diariamente esta desigualdade racial. Segundo Ana
Clara Davila Borges e Juliana Vinuto (2020, p. 163-164), a pessoa favelada é o principal elemento
na linguagem utilizada para reproduzir estere6tipos raciais, resultando no fato de que este grupo de
pessoas € sempre julgado como suspeito ou culpado quando entra em contato com a policia,
revelando a presuncdo da culpa com que sdao abordados constantemente, sendo que a questdo de
renda esta diretamente associada a cor da pele no Brasil. Assim, para as autoras supracitadas, com a
populacdo negra sendo vista pelos agentes do Estado como criminosas — considerando que no Brasil
o negro, principalmente morador de favela, é associado ao crime pela policia, assim como pela
sociedade — constroi-se uma nova forma de legitimar preconceitos e segregacgoes.

Percebida a atuagdo dos érgdos policiais no que tange a letalidade em suas operagdes na
secdo anterior, importa observar o tipo de individuo que é alvo destas praticas. As informacdes do
Anuadrio Brasileiro de Seguranca Publica também disponibilizam tais dados, como faixa etaria, sexo
e cor. De inicio, em relacdo ao sexo dos agentes vitimas de intervengoes policiais com resultado

morte, as informac¢des mostram o seguinte (FIGURA 2).

FIGURA 2 — Sexo das vitimas de intervengoes policiais com resultado morte
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GRAFICO 17

Sexo das vitimas de intervencdes policiais com resultado morte
Brasil, 2021

B Feminino

[ Masculino

Fonte: Anuério Brasileiro de Seguranga Publica (2022, p. 82).

Na imagem acima é possivel compreender que, no ano de 2021, a maioria das mortes
decorrentes de intervencao policial a vitima era homem, mais especificamente 99,2% possuiam o

sexo masculino e 0,8% o sexo feminino.

A diante, referente a faixa etdria dos individuos os dados expdem, conforme se vé
(FIGURA 3).

FIGURA 3 - Faixa etaria das vitimas de intervencoes policiais com resultado morte

GRAFICO 18

Faixa etdria das vitimas de intervencdes policiais com resultado morte
Brasil, 2021
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Fonte: Anuério Brasileiro de Seguranca Publica (2022, p. 83).

A referida imagem expde que 0,1% das vitimas possuiam entre 0 a 11 anos, 8,7% possuiam
de 12 a 17 anos, 43,6% estavam entre 18 a 24 anos, 21,6% entre 25 a 29 anos, 10,9% entre 30 a 34
anos, 7,3% de 35 a 39 anos, 4,1% de 40 a 44 anos, 1,9% de 45 a 49 anos, 0,8% de 50 a 54 anos,

131



0,6% de 55 a 59 anos e, por fim, 0,5% possuiam 60 anos ou mais. Com base nisso, é possivel
compreender que a maioria das vitimas sdo jovens, entre 18 e 24 anos.
Dando continuidade, no que tange a cor das vitimas, os dados evidenciam o seguinte

(FIGURA 4).

FIGURA 4 — Cor das vitimas de intervencoes policiais com resultado morte

Raca/cor das vitimas de intervengdes policiais com resultado morte
Brasil, 2021

01

B SBranco
Negro
Amarelo

B indigena
841

Fonte: Anuério Brasileiro de Seguranca Publica (2022, p. 84).

Extrai-se da imagem que 01% das vitimas das intervengoes policiais eram amarelas, 15,8%
eram brancas e 84,1% negras. Estas ilustracoes corroboram que o perfil das vitimas mortas em
operacOes policiais, corresponde a homens jovens, entre 18 a 24 anos, e negros. Algumas das
justificativas para as mortes em intervencoes policiais é o auto de resisténcia, o qual se baseia no
caso de um policial matar um suspeito sob a alegacdo de que o mesmo agiu em legitima defesa e
que houve resisténcia a prisdo. Sobre isso, Vera Malaguti Batista (2011, p. 99), discorre que o
sistema penal possui novas tecnologias de controle, de vigilancia, de constituicao dos bairros pobres
do mundo em campos de concentracdo, sendo que no Rio de Janeiro, a governamentalizacao da
seguranca publica produz o maior indice de mortos pela policia, os autos de resisténcia, sendo mais
de mil por ano, com a pacificagdo das favelas.

E nesse sentido que Walter de Oliveira Campos (2013, p. 228), aponta ao inferir que
“embora o preconceito racial seja negado pelos policiais, assim como por todos os agentes do
sistema penal, pesquisas e relatorios estatisticos demonstram o contrario”. As supracitadas

pesquisas tornam nitido o racismo por parte destas institui¢des que compdem o sistema penal.

A negacdo e o silenciamento em torno do racismo fazem com que este seja pensado como
processo marcadamente individual, mas o que muitos trabalhos observam é que ha um tipo
especifico de racismo, chamado de institucional, que faz com que a qualidade do tratamento
oferecido pelas organizagdes varie de acordo com a cor do individuo (Borges; Vinuto, 2020,
p. 142).

Disso, compreende-se que a atuacdo policial vai de encontro a manutencdo da
desigualdade racial, sendo reproduzida pela seletividade das abordagens, pelas mortes de pessoas

pretas e também pela inobservancia dos regramentos dispostos nas legislacdes quando da realizacao
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de algum procedimento na investigacao.

4. O RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO COMO FATOR REPRODUTOR DO
RACISMO NO SISTEMA PENAL

O reconhecimento fotografico se pauta pelo ato de um individuo, vitima ou testemunha,
analisar as caracteristicas fisicas de outros individuos para indicar o autor do fato ilicito praticado.
Em outras palavras, o reconhecedor utiliza os sentidos para apontar o agente que praticou o delito.
Nessa toada, embora o Cédigo de Processo Penal ndo tenha abordado o reconhecimento fotografico
de maneira expressa, é utilizado, ou ao menos se espera que seja, o artigo 226 do mesmo diploma, o
qual trata acerca do reconhecimento pessoal presencial. ~Assim, mesmo nao estando expresso no
CPP, “o reconhecimento fotografico vinha sendo aceito como meio de prova valido [...]. O principal
argumento para a aceitacdo do reconhecimento fotografico é, justamente, que se trataria de um
“meio de prova atipico” (Badaro, 2021, p. 775).

O artigo 226 do CPP expressa algumas regras para realizar o procedimento, sendo que a
pessoa que tiver de fazer o reconhecimento devera descrever a pessoa a ser reconhecida e a pessoa a
ser reconhecida sera colocada ao lado de outras pessoas, com caracteristicas fisicas semelhantes a
sua. Antes de adentrar a problematica dos procedimentos utilizados para a feitura do ato, cumpre
salientar as complicacoes referente a pessoa que ira fazer o reconhecimento.

A mente humana, embora capaz de armazenar diversas informagoes, pode apresentar falhas
no que se refere a memoria. Quando um agente passa por um periodo de estresse, medo, nervosismo
ou ansiedade, tende a perceber com menores intensidades os fatos, nome das pessoas e suas
caracteristicas. Referente a isso, cumpre ressaltar o que se denomina de psicologia do testemunho,
consistindo em uma area que estuda 0s processos cognitivos e as memodrias de vitimas e
testemunhas de um crime. De acordo com Gustavo Noronha de Avila, Gabriel José Chitté Gauer e
Luiz Alberto Brasil Simdes Pires Filho (2012, p. 7170), a falsificacdo de memorias ocorre com
bastante frequéncia, ou seja, muitas coisas que um individuo pensa recordar, sao verdadeiras apenas
em partes, “enquanto ‘dormem’ no cérebro, as memorias sofrem misturas combinagOes e
recombinacgdes, até o ponto em que o que lembramos nao é mais verdadeiro™.

Trazendo o reconhecimento fotografico para esta premissa, de acordo com Aury Lopes Jr.
(2021, p. 551), ha varios fatores que influenciam a vitima ou testemunha no momento do
reconhecimento fotografico, tais como a gravidade do fato — considerando-se que a memoria esta
ligada a emocdo experimentada pela pessoa que procedera o reconhecimento —, o intervalo de
tempo entre o contato e a realizacdo do reconhecimento, as condi¢oes ambientais — luminosidade —

e as condicOes psiquicas da vitima ou testemunha. Assim, conforme Marina Trindade Magalhaes
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(2020, p. 1713), a percepcao de uma pessoa referente a determinado acontecimento é eivada de
interpretacdes subjetivas e, ao tentar recuperar fragmentos da memdria, tais particulas podem ser
imaginadas, reais ou sugestionaveis.

Ainda mais, frisa-se que a memoria quando ndo exercitada é enfraquecida, resultando no
esquecimento dos fatos ou perda de detalhes sobre os mesmos. Mesmo que um individuo ndo
esqueca o determinado acontecimento, com o transcurso do tempo, vai perdendo os detalhes e

particularidades do fato ocorrido, o que altera a meméria sobre o referido episédio.

A memoria de um fato, assim como nossos musculos, enfraquece na medida em que os
neurdnios por ela responsaveis ndo sdo exercitados. Assim como um musculo, é preciso
atencdo para qual o procedimento utilizado na recuperagdo da memoria, e ndo somente para
quantas vezes foi repetido. Um exercicio realizado repetidamente, de maneira correta, pode
tornar os neurdénios mais fortes, enquanto exercicios incorretos ou a repeticdo excessiva de
procedimentos podem deteriorar tais neurdnios. Importante notar uma limitacdo crucial que
difere essa metafora da realidade: ao contrdrio de um musculo, uma memoria ndo possui
formato especifico, e os procedimentos utilizados para acessar essa memoria podem altera-
la de maneira permanente (Cecconello; Avila; Stein, 2018, p. 1061).

Acerca do tempo, em uma pesquisa realizada por Lilian Milnitsky Stein e Gustavo
Noronha de Avila (2018, p. 48), foi constatado em um caso que, decorreu-se um ano entre o fato
criminoso e a coleta de provas, reconhecimento da testemunha/vitima. Os autores apontam que este
tempo é considerado excessivo, tendo em vista o processo de esquecimento da vitima/testemunha e
considerando o fato de a memodria sofrer interferéncias internas e externas, que sao amplificadas
com a passagem dos dias, meses e anos.

Todos os fatores elencados acima influenciam a memoéria da vitima e comprometem o
reconhecimento fotografico a ser realizado. Elementos como o transcurso do tempo, medo, estado
de panico, nervosismo e condi¢des ambientais, influenciam diretamente na percepcao da pessoa que
realizara o reconhecimento fotografico. Nesse sentido, importa registrar que “independentemente de
como os estimulos sdo experienciados e codificados durante o fato, uma meméria do evento e da
face do criminoso sdo formadas, dando inicio a etapa de armazenamento. Uma vez armazenadas, as
informacoes do evento podem ser esquecidas” (Cecconello; Avila; Stein, 2018, p. 1060).

Somando-se a isso, quando da ocorréncia de um crime envolvendo arma de fogo, no
momento do fato, a vitima tende a centrar-se no objeto que esta sendo apontado para ela, dado ao
medo e nervosismo. Nas palavras de Lopes Jr. (2021, p. 551, grifo do autor) “o chamado efeito do
foco na arma é decisivo para que a vitima nao se fixe nas feicdes do agressor, pois o fio condutor da
relacdo de poder que ali se estabelece é a arma”.

Outro fator relevante de levantar-se pauta é que as pessoas sdo influenciadas por suas
expectativas, isto é, alguns estere6tipos como, cor, sexo e aparéncia, influenciam as vitimas ou

testemunhas no momento do reconhecimento fotografico. Assim, tal elemento faz com que a pessoa
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a realizar o procedimento tenha a tendéncia de reconhecer o individuo que se encaixa neste

esteredtipo.

Ainda que o criminoso nato de LOMBROSO seja apenas um marco histérico da
criminologia, é inegdvel que ele habita o imaginario de muitos (principalmente em paises
com profundos contrastes sociais, baixo nivel cultural e, por consequéncia, alto indice de
violéncia urbana como o nosso). Assim, um dos estere6tipos mais presentes, [...] é o de que
“lo que es hermoso es bueno”. Um rosto mais bonito e atraente possui — aos olhos de
muitos — mais tracos de uma conduta socialmente desejavel e aceita, do que uma cara feia...
(Lopes Jr., 2021, p. 552).

Atrelado a isso, cumpre mencionar que pessoas de determinados grupos étnicos possuem
dificuldade de identificar um individuo de outro grupo étnico. Em outras palavras, a titulo
exemplificativo, uma pessoa branca possui dificuldade de particularizar um individuo negro e
diferencia-lo dos demais agentes negros, “pessoas brancas teriam menos facilidade em reconhecer
um individuo negro especifico quando este estivesse inserido em um grupo composto por apenas
pessoas negras, do mesmo género” (Magalhdes, 2020, p. 1715).

Entretanto, a problematica referente ao reconhecimento fotografico ndo se restringe nisso.
Antes de refletir sobre a outra face que envolve a realizagdo deste ato, importa registrar a
controversa que marcou as discussdes sobre a tematica nos Tribunais Superiores. O principal fator
em pauta em tais discussoes é se o artigo 226 do CPP deveria ser observado para realizar o
reconhecimento pessoal ou ndo. A segunda turma do Supremo Tribunal Federal em 1998, no Habeas
Corpus n° 73.839/RJ possuia entendimento de que o reconhecimento que ndo observasse o disposto
no artigo 226 do CPP nao ensejaria anulacao do elemento probatorio obtido, como se a observancia
do referido dispositivo fosse uma mera recomendacao.

De outro vértice, vinte e quatro anos depois, a segunda turma do STF, através do Recuso
em Habeas Corpus n° 206.846/SP, passou a entender que o reconhecimento pessoal,
obrigatoriamente, tem que seguir o contido no Codigo de Processo Penal, sendo que a
irregularidade ocasionada pela ndo observancia do referido diploma, deve ocasionar a nulidade do
elemento produzido, ndo sendo apto para fundamentar sentenca condenatéria e nem ao menos
decretacdo de prisdo preventiva. Importa registrar, o Habeas Corpus n° 712.781/RJ da sexta turma
do Superior Tribunal de Justica, a qual firmou tese no sentido de que se a prova for produzida em
desacordo com o disposto no art. 226 do CPP, ela sera considerada invalida, impossibilitando seu
uso mesmo de forma suplementar.

Atrelado a estes ultimos posicionamentos supracitados, tem-se a Resolucdao n° 484/2022 do
Conselho Nacional de Justica, a qual estabelece algumas regras para a realizacdo do
reconhecimento pessoal, seja presencialmente ou por fotografia, em harmonia com o disposto no

artigo 226 do Cddigo de Processo Penal. O artigo 4° da resolucdo explicita que o reconhecimento
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pessoal devera ser realizado de forma presencial e, somente na hipétese de impossibilidade
devidamente justificada, é que o procedimento podera ser realizado mediante fotografia.

Nesse sentido, o artigo 8° dita que o reconhecimento devera ser realizado por meio do
alinhamento padronizado de pessoas ou de fotografias, de forma que tal podera ser simultaneo —
apresentacdo em conjunto do investigado ou processado e das demais pessoas — ou sequencial —
apresentacdo da pessoa investigada ou processada, de forma que sejam exibidas uma a uma.
Todavia, nesta ultima hipotese, os individuos devem ser apresentados em iguais condi¢cOes de
ambiente e espaco de tempo.

O referido artigo versa também que a pessoa investigada ou processada sera apresentada
com, no minimo, outras quatro pessoas — cinco pessoas ao total, o investigado e outros quatro
agentes — as quais ndo podem estar relacionadas ao fato investigado e que atendam a descri¢do dada
pela vitima ou testemunha as caracteristicas da pessoa investigada ou processada. Em continuidade,
o §1° do artigo 8° explica que a autoridade devera zelar pela higidez do procedimento, com o
objetivo de evitar a apresentacdo isolada da pessoa — show up —, de sua fotografia ou imagem.
Acerca do show-up, Marina Trindade Magalhaes (2020, p. 1705), explica que é um procedimento
apto a estigmatizar a pessoa que esta sendo reconhecida, pois é apresentado apenas um suspeito, ja
detido, e “0 uso de algemas, ou o fato de estar dentro do camburdo, leva a vitima a crer que a policia
tem mais elementos para acreditar que aquele é o culpado™.

O §2°, de igual modo, traz uma regra relevante para a feitura do procedimento, discorrendo
que a autoridade devera zelar para a ndo ocorréncia de apresentacao sugestiva, a qual se baseia na
apresentacdo de um conjunto de fotografias somente de pessoas investigadas ou processadas,
ressaltado também a vedacdo de fotos dos albuns de suspeitos das autoridades policiais e imagens
extraidas de redes sociais.

Em seguida, o §3° retrata que na apresentacao assegurar-se-a que as caracteristicas fisicas,
0 sexo, a cor, a aparéncia, as vestimentas, a exposicao ou a conducdo da pessoa investigada ou
processada ndo sejam capazes de diferencia-la em relacdao as demais pessoas. Por fim, o §4° aponta
que nos casos em que a vitima ou testemunha manifestar receio de intimidacdo pela pessoa
investigada ou processada, o reconhecimento sera feito de forma que esta ndo veja quem fard o
procedimento.

Embora existam procedimentos para a realizacdo do reconhecimento fotografico, na
pratica corriqueira das atuagdes policiais, o ato é realizado de variadas formas, com apresentacao
apenas de fotos retiradas de redes sociais que eventualmente podem estar com efeitos ou filtros,
sendo entdo praticas contrarias ao disposto tanto no artigo 226 do CPP e nos entendimentos do STF

quanto na resolucdo do CNJ. De acordo com a pesquisa mencionada anteriormente, feita por Lilian
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Milnitky Stein e Gustavo Noronha de Avila, acerca do reconhecimento pessoal, tem-se que:

Foram constatadas uma variedade de praticas de reconhecimento: na viatura, por imagem
enviada por WhatsApp, pessoalmente, em corredor de passagem, por vidro espelhado, em
album de fotos, com apenas uma fotografia, de voz, por video, via anteparo com orificio,
retrato falado e na sala de audiéncia. Em sua maioria, essas praticas valiam-se de show-up
(Stein; Avila, 2018, p. 48).

Assim conforme aponta (Matida; Cecconello, 2024, p. 413), abordar seriamente a tematica
do reconhecimento fotografico implica rechagar de pronto praticas como o album de suspeitos e a
exposicao de imagens dos suspeitos extraidas das redes sociais. No mesmo sentido, Lopes Jr. (2021,
p. 553) aponta que muitas vezes anterior ao reconhecimento pessoal, a vitima ou testemunha é
convencida pela autoridade policial a examinar o album de fotografia, com o intuito de buscar, de
antemado, a identificacdo do autor do delito. Além disso, outros fatores que restam prejudicados no
reconhecimento por fotografia sdo: altura, peso, marcas no corpo e cicatrizes, elementos que a
pessoa que faz o procedimento ndo possui éxito em identificar.

O induzimento da autoridade policial, de igual modo, é outra problematica no
reconhecimento fotografico. Imagine-se que a autoridade policial tenha um individuo como suspeito
sobre um determinado fato, entretanto, faltam diligéncias para concluir a investigacdo e ter indicios
solidos de autoria para a acdo penal. Neste caso, ao executar o reconhecimento por meio da
fotografia, a autoridade policial deve evitar todo tipo de confirmacdo ou praticas que induzam o
reconhecedor a apontar o suspeito da policia como autor do fato. Sendo assim, é importante “evitar
qualquer feedback confirmatério, como quando o investigador diz a vitima/testemunha que ela
apontou a pessoa que a policia tinha em mente” (Matida; Cecconello, 2024, p. 424).

Nessa toada, o reconhecimento fotografico abre espaco para a reproducdo do racismo
dentro das praticas penais. Um exemplo disso é o caso de um individuo que foi acusado 62 vezes
apenas com base no reconhecimento fotografico. Segundo o Superior Tribunal de Justica, o
judiciario do Rio de Janeiro condenou um homem negro com base apenas no reconhecimento por
fotografia, levando em consideracdo ainda que, neste caso, houve inconsisténcias nas declaracdes
da vitima, a qual “descreve o suspeito de roubo como ‘jovem, pardo, com cavanhaque e magro’.
Cerca de 15 dias depois, ao participar do reconhecimento fotografico de um suspeito, a vitima
afirma que o criminoso seria ‘negro, magro, aparentando 1,75 m’” (BRASIL, 2023). Importante
inferir que o individuo ndo possuia antecedentes criminais, sendo que suas fotos foram retiradas das
redes sociais e colocadas no mural de suspeitos em delegacia no Rio de Janeiro. A partir disso,

vitimas de crimes de roubo passaram a aponta-lo como autor dos fatos.

Nao resta divida de que a democracia racial no Brasil é um mito, assim como também é um
mito o Direito Penal igualitario, ou um sistema penal justo. Esse discurso, que serve para
amenizar e até ocultar o racismo presente em nossa sociedade, tem por finalidade evitar o
questionamento das relacdes de poder, e o poder, como se sabe, pertence a uma elite
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burguesa e branca (Campos, 2013, p. 230).

Percebe-se que o sistema penal da continuidade nas relagdes de desigualdade existentes no
plano social. No que se refere ao exposto nesta pesquisa, produz a manutencao da desigualdade
racial estruturante das relacdes de producio atuais da sociedade. Gustavo Noronha de Avila (2013,
p. 206), infere que este sistema acaba sendo uma instancia de controle social que constitui um
“continuum” da selecdao e reproducdo das relagdes desiguais de producdo, em conjunto com
diferentes formas de controle social formal e informal.

Diante disso, compreende-se que o reconhecimento fotografico se comporta como um
procedimento capaz de reproduzir o racismo dentro dos 6rgdos do sistema penal devido a sua
fragilidade, identificada pelas falsas memorias das vitimas e testemunhas e como também, pelas
maneiras que tal procedimento é realizado, em desconformidade com as determinacdes legais ou
reguladas pelo judicidrio. Além disso, reforca os estere6tipos negativos a populacdo negra,
influenciado as decisdes dos 6rgaos judiciais, ao passo em que sdo identificadas as pessoas que se
espera que tenham modos voltados a criminalidade, colocando as caracteristicas do negro junto a

este “estilo de vida”.

CONSIDERACOES FINAIS

Como discorrido no inicio deste trabalho, as praticas do sistema penal subterraneo sao
verificadas pela clandestinidade do sistema punitivo, isto é, pelo abuso de poder, execucdes
sumarias, dentre outros atos realizados de forma ilegal. Nesse viés, ao analisar o contraste entre o
discurso do sistema penal e a atuacao do mesmo, mais especificamente no que tange a atuacao dos
orgdos policiais — criminalizagdo secundaria — entende-se que o sistema penal reproduz as
desigualdades de contorno racial, principalmente quando da realizacdo do reconhecimento
fotografico.

Nesse sentido, esta pesquisa surgiu diante do cenario incongruente relacionado as praticas
do sistema penal. Em outras palavras, o indice de vitimas negras nas operacoes policiais somado as
problematicas na realizacdo do reconhecimento por fotografia, aponta o racismo por parte das
instituicGes que compdem o sistema de justica criminal.

Em relacdo ao indice de vitimas letais decorrentes de operagdes policiais no ano de 2021,
percebe-se que 84,1% destes agentes eram negros, fator que ja indica um dado exterminio deste
grupo populacional. Quanto ao reconhecimento fotografico, tal instituto possui falhas identificaveis
pelas falsas memédrias das vitimas e testemunhas e pela forma que tal procedimento é realizado, em
desconformidade com as determinagoes elencadas no art. 226 do Coédigo de Processo Penal, com a

Resolugdo n° 484 do Conselho Nacional de Justica, assim como com os entendimentos dos
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tribunais superiores.

A vista disso, considerando que na 6tica do racismo institucional as institui¢oes promovem
o racismo estabelecendo privilégios e desvantagens aos individuos em razao de sua cor, pode-se
considerar que as instituicoes do sistema penal, mais especificamente as policiais, as quais sdo o
objeto deste trabalho, reproduzem esta desigualdade a medida em que ocasionam a exclusdo de
negros, seja ocasionando a morte destes individuos nas operagdoes ou utilizando institutos
processuais penais como forma de atribuir aos mesmos um fato tipificado, como o caso do
reconhecimento fotografico realizado de forma ilegal.

Assim, conclui-se que ha uma distin¢do entre o discurso oficial do sistema penal e sua real
atuacdo, o que é chamado de sistema penal subterraneo. Tais praticas dos 6rgaos deste sistema
resultam na reproducdao da vulnerabilidade em que a populacdao negra se encontra, ocasionando

exclusdo social e a manutencdo do racismo dentro da sociedade brasileira.
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SISTEMA PRISIONAL FEMININO: UMA HISTORIA DE VIOLENCIAS

Maira Ribeiro de REZENDE'
Paloma Silveira Pique DOURADOR?

RESUMO

O estudo utiliza do método analitico-dedutivo como meio de analise relacional para verificagdo das
multiplas e reiteradas violéncias que o corpo feminino, especialmente o corpo da mulher negra e de
baixa renda, enfrenta no sistema prisional brasileiro. Assim, por meio de estudos em criminologia
feminista e criminologia critica, o artigo é desenvolvido em trés secoes, sendo a primeira parte
destinada a mulher na histéria da punicdo, demonstrando a passagem do movimento de perseguicao
as bruxas para o confinamento, até a chegada do encarceramento. Segue-se pela andlise critica dos
dados atuais sobre o sistema prisional para na terceira secao do artigo identificar a representacdao
das mulheres com o recorte de classe e raca. O estudo conclui pela necessidade de analise com
recorte de classe, raca e género das violéncias perpetuadas no sistema prisional.

PALAVRAS-CHAVE: Classe; Género; Raga; Sistema prisional feminino; Violéncia.

ABSTRACT

The study uses the analytical-deductive method as a means of relational analysis to verify the
multiple and repeated violence that the female body, especially the body of black and low-income
women, faces in the Brazilian prison system. Thus, through studies in feminist criminology and
critical criminology, the article is developed in three sections. The first part focuses on women in
the history of punishment, demonstrating the passage from the witch-hunting movement to
confinement, until the arrival of incarceration. This is followed by a critical analysis of current data
on the prison system, and the third section of the article identifies the representation of women with
a class and race focus. The study concludes that there is a need for a class, race and gender analysis
of the violence perpetuated in the prison system.

KEYWORDS: Class; Class; Gender; Race; Women's prison system; Violence.

INTRODUCAO

O sistema prisional, concebido inicialmente para o delinquente masculino, negligenciou as
especificidades das mulheres, perpetuando sua marginalizacdo. O crescimento da populagdo
feminina nas prisdes brasileiras expde a necessidade urgente de reavaliar as politicas publicas e
praticas penais, que atualmente ndo atendem as necessidades dessas mulheres.

A intersecao de desigualdades de género, raga e classe social agrava ainda mais a situagao
das mulheres negras e pobres, que enfrentam preconceitos miultiplos e sdao desproporcionalmente

representadas no sistema carcerario. O presente texto visa explorar a complexa realidade do
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encarceramento feminino brasileiro, destacando as interse¢des de género, raga e desigualdade social
que perpetuam a injustica e marginalizacdo dessas mulheres desde o inicio do aprisionamento
feminino no Brasil.

Dito isso, com base em dados quantitativos, utilizou-se o método analitico-dedutivo, como
meio de analise relacional para a constatacao de que a mulher, especialmente a mulher negra e de
baixa renda, enfrenta um sistema carcerario marcado por desigualdades estruturais desde o inicio do
projeto de encarceramento para mulheres. Através da andlise comparativa das estatisticas de
encarceramento feminino e das condi¢des sociais das custodiadas, foi possivel identificar padrées
que evidenciam a representacdo desses grupos no sistema prisional, assim como vislumbrar a
historia da punigdo e encarceramento feminino no Brasil como um movimento amplo de multiplas e

reiteradas violéncias.

1 AMULHER NA HISTORIA DA PUNICAO

A punicdo possui uma verdade historicamente constituida através de discursos e praticas
fundantes-legitimadoras, cuja fungdo simbdlica é reafirmar no imaginario popular a prisdo como
unica, possivel e necessaria resposta penal. No entanto, a partir do conjunto de aulas no College de
France, 1972-1973, que formam A Sociedade Punitiva (2020), Michel Foucault apresenta como a
prisdao foi apropriada pela criminologia como modelo punitivo do inicio do século XIX, de modo
que “as consideracoes detalhadas de Foucault das historias do sistema penal, loucura e sexualidade
realcam a contingéncia por trds do que é agora visto como os inevitaveis resultados das forcas
historicas” (MCLAREN, 2016, p. 48).

As prisdes enquanto locais para cumprimento de pena, pertencem ao estilo punitivo
préprio da passagem do século XVIII para o século XIX, periodo conhecido pela notéria reforma
penal, da qual atribui-se o processo de humanizacao das penas. O regime penal do periodo classico
ostentava quatro formas de taticas punitivas, com origens historicas diferentes, segundo sociedades
proprias e com papéis especificos, sendo elas o exilio, o sistema de compensacdo, o suplicio e a
prisdao (FOUCAULT, 2020, p. 227).

Ainda que somente no século XIX, os tedricos passaram a atribuir a prisdao o projeto de
penalidade e condigdo de transformacdo psicologica e moral do sujeito delinquente, a forma-prisao
ja existia como principal instrumento de penalidade, uma vez que “a prisdao como lugar de correcao
era reinterpretacdo de uma pratica do aprisionamento que se disseminara nos anos anteriores”

(FOUCAULT, 2020, p. 233).

A forma-prisdo preexiste a sua utilizagdo sistematica nas leis penais. Ela se constituiu fora
do aparelho judiciario, quando se elaboraram, por todo o corpo social, os processos para
reprimir os individuos, fixa-los e distribui-los espacialmente, classifica-los, tirar deles o

143



maximo de tempo e o maximo de forgas, treinar seus corpos, codificar seu comportamento
continuo, manté-los numa visibilidade sem lacuna, formar em torno deles um aparelho
completo de observagdo, registro e anotagdes, constituir sobre eles um saber que se
acumula e se centraliza (FOUCAULT, 2018, p. 223).

Ocorre que a historia contada pela punicao excluiu, ou pelo menos tornou periférica, o
sujeito “mulher”. Se para o sujeito delinquente o encontro com o carcere, na sua forma-prisao,
enquanto instituicdo de sequestragdo® ocorre no século XIX, tal encontro se deu em periodo muito
anterior para as mulheres.

E, ainda, se voltarmos as lentes de analise para um periodo ainda mais longinquo, a
punicdo conheceu intimamente os corpos femininos através de um movimento massivo de
repressdo, perseguicdo e condenacdo das mulheres nomeadas “bruxas”, na Europa Ocidental.
Conforme Silvia Federci detalha em seus estudos, mais expressivamente nas obras Calibd e a
bruxa: mulheres, corpos e acumulagdo primitiva (2019) e Mulheres e caga as bruxas: da Idade
Média aos dias atuais (2019), os corpos femininos transgressores encontraram nas fogueiras a
punicdo do crime e extirpagdo dos pecados.

A perseguicao as bruxas pode ser lida como um movimento estruturado de alinhamento de
discursos potentes’ unindo Igreja e Justica® para criminalizar todas as praticas femininas em
desacordo com o “estatuto do comportamento” criado para as mulheres, haja vista sua predestinacao
ao mal, ao perigo e a transgressao.

Esse discurso se prorrogou no tempo até que nos primeiros tempos da Idade Moderna, na
Europa Ocidental, justifica e legitima o movimento de custédia para as mulheres perigosas,
identificadas como agentes do demonio (MENDES, 2017, p. 131). A histéria dos corpos femininos
€ uma historia marcada pela punicdo daquilo que une pecado e salvagdo, Eva e Maria, transgressao
e obediéncia.

Conforme Soraia da Rosa Mendes (2017, p. 140), séculos antes do advento do capitalismo
industrial, e daquelas que sdo consideradas as primeiras instituicGes prisionais, para as mulheres, a
reclusdo — de carater muitas vezes perpétuo — sempre foi uma realidade, através de politicas que
correcdo, que oscilavam entre a casa e o convento. Trata-se do periodo de custdédia dos corpos
femininos, de modo que “com a palavra custodia se pode compilar tudo o que podia, e devia, ser
feito para educar as mulheres nos bons costumes e salvar suas almas: reprimir, vigiar, encerrar

“(MENDES, 2017, p.124).

3 Essas institui¢des ja ndo eram do tipo de reclusédo classica, mas do que seria possivel chamar de sequestracdo, em
referéncia aquela espécie de autoridade arbitral que se apodera de algo, retira-o da livre circulacdo e o mantém
fixado em certo ponto, durante certo tempo, até uma decisdo do tribunal (FOUCAULT, 2020, p. 191).

4 No movimento de custédia dos corpos femininos transgressores, alinha-se ao discurso teolégico e juridico, o
discurso médico, conforme aponta Soaria da Rosa Mendes em sua obra Criminologia Feminista: Novos Paradigmas
(2017).

5 Para maiores detalhes sobre o procedimento de perseguicdo e punicdo das mulheres “bruxas”, ver (KRAMER;
SPRENGER, 2020).
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As transformacGes sociais e de mentalidades que agitaram os primeiros tempos deste novo
periodo histérico atingiram mulheres pobres, mendigas e prostitutas. Mas, ndo s6 a estas,
porque a questdo ndo se resumia a falta de trabalho. Tratava-se da cust6dia necessaria as
mulheres que ndo dispunham de ‘protecdo’ masculina (MENDES, 2017, p.142).

A casa e o convento, portanto, faziam as vezes do carcere para as mulheres. De modo que
“durante muitos séculos, a punicao as mulheres era determinada e executada por seus maridos, caso
estes identificassem qualquer elemento que os incomodassem” (BORGES, 2021, p. 94).

A mulher na historia da punicdo, portanto, marca uma a leitura de um sujeito delinquente
masculino, para esse sujeito foi pensado o carcere e, para ele sdo realizadas as politicas publicas
voltada ao sistema prisional. Se a relacio mulher e punicdo é pretérita ao encarceramento
masculino, para elas o saber criminol6gico ndo se voltou como objetivo investigativo e, por
consequéncia, o género nao vem tomando parte no sistema de Justica Criminal, ainda que as celas

femininas estejam cada vez mais lotadas.

2 O SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO FEMININO

Apesar do escoamento de um discurso que aponta para o sistema prisional como local
destinado ao masculino, como resta evidenciado na narrativa de Marise — uma das detentas
entrevistadas por Drauzio Varella (2017, p. 16), na Penitenciaria do Estado —, ao pontuar que:
“cadeia foi feita pra homem, doutor”, é necessario reconhecer o crescimento populacional feminino
no sistema prisional brasileiro, de modo que a execucdo penal passou a ser um cenario propicio para
as diversas probleméticas que tocam ser mulher no carcere. Estere6tipos de género atrelados a
criminalidade dificultam a aceitacdo social das mulheres no universo criminal, contribuindo, pois,
para a invisibilidade da questao (GONCALVES; COELHO; BOAS, 2017, p. 33).

A prépria necessidade da criacdo de estabelecimentos prisionais proprios para o género
feminino foi problematizada por Brunna Rabelo Santigo (2018, p. 61), ao identificar a justificativa a
partir de uma necessidade do homem preso, haja vista que importava encontrar alguma “forma de
auxilia-lo no suposto controle de sua libido, comprometida pelas mulheres e seu dito poder de
seducdo quando inseridas no mesmo ambiente prisional”. O ambiente para cumprimento da pena
demonstra que a prisdo ndao € um lugar pensado para abrigar mulheres, mesmo que na realidade
venha abrigando um numero cada vez mais expressivo.

Se, por um lado, o local de cumprimento da pena é conferido nos mesmos moldes das
unidades destinadas aos homens, de outro, as particularidades dos custodiados pouco se
assemelham com as das mulheres custodiadas. No prefacio a obra Mulheres privadas de liberdade:
vulnerabilidades, desigualdades, disparidades socioeducacionais e suas interseccoes de género e

pobreza (2016), Vera Maria Ramos de Vasconcellos nomeia filhas da exclusdo o grupo de mulheres
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em instituicOes brasileiras de privacdao de liberdade; é sob as filhas da exclusdao que repousa uma
vulnerabilidade redobrada, denominada por alguns autores como dupla vulnerabilidade, uma vez
que diz respeito a privacao de liberdade e, também, a vulnerabilidade a partir de questdes de género
(2016, p. 27). De forma semelhante, Luciana Rosar Fornazari Klanovicz e Fernanda de Aratjo
Bugai (2019) apontam que as mulheres se tornaram populacdo crescente no proprio sistema de
modo ainda mais marginalizado que os proprios individuos criminosos marginalizados homens.

A partir de um recorte pautado no género, a prisao al¢a elementos para além do carater
privativo de liberdade, de modo que Brunna Rabelo Santigo compreende que os estabelecimentos
prisionais femininos, no Brasil, somente podem ser compreendidos “como uma misoginia
disfarcada de mera restricio de liberdade” (2018, p. 60). Do mesmo modo Idilva Maria Pires
Germano, Rebeca Aurea Ferreira Gomes Monteiro e Mariana Tavares Cavalcanti Liberato apontam,
ndo somente para 0 carcere, mas para uma interpretacao, a partir dos estudos criminoldgicos da
critica feminista, “do sistema de justica criminal como mais uma manifestacdo do poder patriarcal,
que opera numa légica de controle social sexualizado dos corpos femininos” (2018, p. 29-30).

Assim, em virtude de um crescimento cada vez mais expressivo de mulheres no sistema
prisional brasileiro, nem sempre acompanhado de implementacdo de politicas publicas com recorte
de género e sexualidades, o presente estudo tracara uma analise critica dos dados apresentados pela
execucdo penal brasileira no que concerne as mulheres.

A execucdo penal foi disciplinada através da Lei n°. 7.210, de 11 de julho de 1984, — Lei
de Execucdo Penal — com o objetivo de efetivar as disposicdes de sentenca ou decisdo criminal e
proporcionar condigdes para a harmonica integracao social do condenado e do internado (art. 1°).

Os orgdos da execucdo penal foram especificados no art. 61, correspondendo ao: Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria; o Juiz da Execugdo; o Ministério Publico; o Conselho
Penitenciario; os Departamentos Penitencidrios; o Patronato®; o Conselho da Comunidade e a
Defensoria Publica.

Para este estudo basta compreender que a Portaria n°® 1.107, de 5 de junho de 2008, elenca
como uma das atividades do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP), a
promocao de avalicdo periodica do sistema criminal e penitenciario (inciso III, art. 1°), assim como
estimular e promover a pesquisa criminologica (inciso IV, art. 1°), de modo que uma das
ferramentas oficiais de coleta de dados do sistema penitenciario brasileiro é o SISDEPEN, criado
pela Lei n°. 12/714, de 14 de setembro de 2012, que dispde sobre o sistema de acompanhamento da

execucdo das penas, da prisao cautelar e da medida de seguranca.

6 Art. 78. O Patronato publico ou particular destina-se a prestar assisténcia aos albergados e aos egressos.
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A Secretaria Nacional de Politicas Penais (SENAPPEN) mantém informacdes referentes
aos estabelecimentos penais através da alimentacdo, semestralmente realizada por servidores
indicados pelas administracOes prisionais dos Estados, Distrito Federal e do Sistema Penitenciario
Federal, que respondem aos questionamentos previstos no Formulario de Informagdes Prisionais, de
forma eletr6nica, via SISDEPEN. Assim, ao término de cada ciclo de seis meses, os dados
estatisticos sdo extraidos e sinterizados em painéis dinamicos.

Apesar de reconhecer a existéncia de outras fontes de dados sobre o sistema prisional, este
estudo optou por tecer uma analise critica exclusivamente dos dados apresentados pelo Relatério de
Informacdes Penais (RELIPEN), compreendendo o periodo de julho a dezembro de 2023, o qual
agrega os dados fornecidos pelas Secretarias de Administracao Prisional de todos os Estados e
Distrito Federal e pelo Sistema Penitenciario Federal, por meio do preenchimento dos formularios
eletrénicos, semestralmente, via SISDEPEN.

Os dados sdo apresentados através de trés modalidades de estabelecimentos. A primeira
modalidade dispoe sobre os presos em cela fisica: Presos que, independentemente de saidas durante
o dia, para trabalho e/ou estudo, dormem no estabelecimento prisional, ou seja, ocupam vagas; a
segunda pessoas em prisdao domiciliar com monitoramento eletronico, de modo que I: Estejam
vinculadas a Administracdo Penitenciaria; II. Dormem em lugar diferente do estabelecimento
prisional, ou seja, ndo ocupam vaga; e IIl. Fazem uso de tornozeleiras eletronicas; e, por fim, a
terceira modalidade corresponde as pessoas em prisao domiciliar sem monitoramento eletronico,
cujos requisitos sdo: I. Estejam vinculadas a Administracao Penitenciaria; II. Dormem em lugar
diferente do estabelecimento prisional, ou seja, ndo ocupam vaga; e III. Nao fazem uso de
tornozeleiras eletronicas.

Neste estudo serdao analisados os dados apresentados pelo estado de Sdao Paulo e,
informamos que a escolha se deu pelo expressivo destaque populacional no aludido estado, de
modo que as criticas atribuidas podem ser aplicadas aos demais estados.

A populacdo prisional brasileira em 31 de dezembro de 2023 alcancou o nimero de
644.316 pessoas presas em celas fisicas (p. 12), das quais 617.306 correspondendo a populagao
masculina e 27.010 a populacdo femininas. No entanto, Idilva Maria Pires Germano, Rebeca Aurea
Ferreira Gomes Monteiro e Mariana Tavares Cavalcanti Liberato, assinalam que a posicao
secunddria que é relegada as mulheres no sistema punitivo em razdao da compara¢do do ntmero
absoluto de encarceramento masculino, “leva a erronea compreensao de que mulheres sao menos
selecionadas pelo sistema penal em razdo do fato de cometer menos crimes” (2018, p. 32), fato
confrontado com os nimeros apresentados pelas pesquisas recentes pautadas na situagdo da mulher

no carcere brasileiro.
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O recorte de género, alinhado a outros instrumentos analiticos inseparaveis como classe e
raca, se coloca como uma urgéncia nos estudos ndo apenas do sistema prisional brasileiro, mas de
todo o sistema de justica criminal global.

Mas o sistema de justica criminal, em seu brago penal, teve apenas modulacdes e agdes
diferenciadas em se tratando de homens e mulheres para aplicar punicdes, além de termos
de levar em conta o Patriarcado como estrutura que determinou essas diferenciagées tanto
no encarceramento como, até mesmo, na definicdo do que seria crime para ambos. A
situacdo das mulheres encarceradas sofre uma dupla invisibilidade, tanto pela invisibilidade
da prisdo quanto pelo fato de serem mulheres. (BORGES, 2021, p. 92-93).

De acordo com Jaqueline Carvalho Quadrado, “a questdo feminina possui uma
especificidade fundamental: as mulheres sdo, geralmente, as responsaveis por seus filhos, sejam
aqueles que geraram durante o periodo pré-carcere, sejam aqueles que nasceram entre as grades”
(2022, p. 271). E, portanto, visivel que os apontamentos quanto a especificidade da mulher no
sistema prisional se sobressaia quanto a posicao ocupada pela mulher na estrutura da familia.

Nessa esteira, o relatorio aponta que das mulheres em celas fisicas, 230 sdo gestantes e 103
lactantes (p. 61), apesar dos dados apontarem para 61 celas/dormitérios para gestantes em todo o
territorio nacional. O estado de Sdo Paulo lidera com 8 celas/dormitérios para os 42 filhos em
estabelecimentos (p. 63), do total nacional de 99 — a faixa etaria é majoritaria dos 0 a 6 meses, com
o numero de 91 criangas, seguido 6 meses a 1 ano com 7 criangas e, posteriormente, 1 crianga de 1
ano a 2 anos, no Mato Grosso do Sul (p. 64).

Sao 51 bercgarios em nivel nacional, com o recorte de celas fisicas, com capacidade para
444 bebés distribuidos pelos bercarios nos estados. Apenas o estado de Sao Paulo possui capacidade
para acima de 100 (p. 65). As creches sdo 8, seguindo o mesmo recorte de celas fisicas, com 4 delas
no estado de Sdo Paulo (p. 66).

Para além da gestante, as mulheres que exerceram a maternidade antes de ingresso no
sistema prisional também possuem especificidades para as quais é necessario um tratamento
diferente, de modo que Amanda Aparecida Lopes Maia aponta que “as familias e os lares sdo
afetados pela prisao feminina, ja que muitas mulheres sdo chefes de familias e, quando sado presas,

deixam seus filhos desamparados™ (2021, p. 9).

Além das particularidades da higiene pessoal e de cuidados médicos singulares, uma das
principais questdes que diferencia o tratamento especifico em uma penitencidria para
mulheres é a maternidade. Apesar de um filho ser fruto de uma relacao entre duas pessoas,
a maternidade diferencia-se por completo da paternidade desde a concepcdo. Como o feto é
gerado no ventre materno, apos a prisdo dos genitores, o local que necessita de ajustes
especiais a titulo de suporte e acompanhamento dessa gestagdo é a penitenciaria feminina
(SANTIAGO, 2018, p. 78).

Os estados com maior populacdao feminina em celas fisicas foram: 1° Sdao Paulo com

8.566; 2° Parana com 1.791; 3° Rio de Janeiro com 1.548; e 4° Rio Grande do Sul com 1.518.
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Enquanto os estados com a menor populacdo feminina em celas fisica 1° Amapa com 72; 2°
Tocantins com 100; 3° Amazonas com 139; e 4° Alagoas com 145 (p. 14).

E possivel verificar que, ainda que os nimeros de presos em celas fisicas, a partir de um
recorte de género, seja marcado pela presenca majoritariamente masculina, ndo se pode concordar
com a auséncia de superlotacdo nos presidios femininos. O estado de Sdao Paulo, com a maior
populacdo prisional feminina, possui capacidade para agrupar no regime fechado 7.324 presas,
enquanto possui uma populacdo prisional em celas fisicas de 8.566, ou seja, o sistema prisional
feminino, assim como o masculino, resguardadas as devidas proporcdes, é cenario do fendmeno do
encarceramento em massa (p. 16).

O encarceramento feminino pressupde que “as mulheres que deveriam estar privadas de
seu direito de ir e de vir tém restringido todo o conjunto de direitos concernentes a dignidade
humana” (GONCALVES; COELHO; BOAS, 2017, p. 70) , de modo que Luciana Rosar Fomazari
Klanovicz e Fernanda de Aratijo Bugai pontuam: “as mulheres presas, no Brasil, ndo estdo privadas
apenas de liberdade, mas também de seu direito a intimidade, a maternidade, a privacidade, a saude,
dentre outras garantias fundamentais” (2019, p. 92) .

Os dados apenas lancam luz ao fato de que enquanto a populacdo prisional feminina
aumenta, os espacgos destinados para cumprimento da pena ainda correspondem aos restos deixados

pelos presidios masculinos.

Levando em consideracdo a posicdao na qual a mulher/feminino foi colocada ao longo do
tempo e paralela a ela, a construgdo das l6gicas do sistema penal, faz-se possivel afirmar
que esta instituicdo foi construida a partir do masculino e, absolutamente, para 0 mesmo
(CANDIDO; CALALIS, 2019, p. 451).

De acordo com o relatério (p. 20), de 8.468 mulheres presas provisoriamente na justica
estadual, 1.426 estdo no estado de Sao Paulo, de modo que o estado paulista é responsavel pela
custodia de 16% da populagdo prisional feminina em prisdo provisoria. No que tange a Justica
Federal, a partir do somatoério de todos os estados, tem-se 85 mulheres em prisao provisoria.

Os dados referentes ao regime fechado de cumprimento de pena demonstram que 37% das
mulheres presas em regime fechado, em todo o pais, estdo custodiadas no estado de Sdo Paulo, haja
vista que o estado possui 4.661 mulheres no aludido regime, enquanto o nimero nacional se perfaz
em 12.570 (p. 22). Na Justica Federal a totalidade dos estados corresponde a 63 mulheres.

No que concerne ao regime semiaberto, na Justica Estadual, tem-se o niimero de 4.697
mulheres, das quais 2.267 estdo no estado de Sdao Paulo. Por sua vez, a Justica Federal,
computando-se todos os estados, possui 65 mulheres no regime semiaberto (p. 24).

A Justica Estadual, em sua totalidade, possui 607 mulheres em regime aberto, das quais 0

estdo no estado de Sdo Paulo. O Estado de Goias apresenta 134, Minas Gerais possui 16, Mato
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Grosso com 118, Paraiba com 135, Pernambuco com 19, Rio de Janeiro com 56, Roraima com 108
e Rio Grande do Sul com 20 (p. 26).

A quantidade de presas em trabalho, com recorte de celas fisicas, corresponde a 14.110, das
quais 3.244 estdo no estado de Minas Gerais e 2.810 no estado de Sdo Paulo (p. 39). Enquanto
11.838 mulheres estdo no trabalho interno (p. 41), 2.272 possuem trabalho externo (p. 42).

No estado de Sao Paulo, 1.209 mulheres em situacdo de prisdo possuem entre 18 e 24 anos;
1.623 entre 25 e 29 anos; 1.591 entre 30 e 34 anos; 2.849 entre 35 e 45 anos; 1.165 entre 45 e 60
anos; 137 entre 61 e 70 anos e 18 com mais de 70 anos (p. 85). Logo, a populacdo prisional
feminina é majoritariamente nova, possuindo entre 35 e 45 anos.

A cor da pele/raca/etnia no estado de Sao Paulo corresponde a 3.403 mulheres declaradas
brancas, 935 pretas, 4.246 pardas, 7 amarelas e 1 indigena (p. 86). Assim, concordamos com Juliana
Borges para quem “o debate sobre justica criminal no Brasil ndo pode jamais prescindir da questao
racional como elemento pilar, inclusive para a instalacdao dessa instituicao no pais” (BORGES,
2021, p. 58).

Os dados quanto ao estado civil das mulheres custodiadas, em celas fisicas, no estado de
Sao Paulo demonstram que 4.806 sdo solteiras; 2.554 estdo em unido estavel/sdo amasiadas; 659
casadas; 51 separadas; 348 divorciadas e 166 vituvas (p. 88).

Quanto ao nivel de escolaridade, 52 sdo analfabetas; 44 alfabetizadas; 3.189 possuem
ensino fundamental incompleto; 778 ensino fundamental completo; 1.830 ensino médio incompleto;
2.256 ensino médio completo; 212 ensino superior incompleto 212; 197 ensino superior completo e
4 possuem acima do ensino superior completo (p. 89).

Em relacdo ao quantitativo de presas por tempo total da pena, o estado de Sdo Paulo
apresenta 17 presas até 6 meses; 31 de 6 meses até 1 ano; 163 de 1 ano até 2 anos; 556 de 2 anos até
4 anos; 2.458 de 4 anos até 8 anos; 2.052 de 8 até 15 anos; 692 de 15 até 20 anos; 564 de 20 até 30
anos; 225 de 30 até 50 anos; 61 de 50 até 100 anos e 10 com pena superior a 100 anos (p. 97).

O principal responsavel pelas matriculas prisionais feminina é o delito de trafico de drogas.
Apenas no estado de Sdo Paulo sdo 4.327 mulheres, em celas fisicas, custédias pelo delito, além de

205 por associacao e 51 pelo tréafico internacional.

3. A COMPLEXA REALIDADE DO ENCARCERAMENTO FEMININO NO BRASIL:
INTERSECOES DE GENERO, RACA E DESIGUALDADE SOCIAL

Conforme se identifica pela andlise de dados, o niimero de mulheres inseridas no sistema
carcerario aumentou no passar dos ultimos anos. O fator histérico social é inegavel e evidente, e é

na figura do criminoso onde se abre um espaco maior ainda para a discriminagdo racial e
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criminalizacdo desses corpos, negros e pobres, sdo esses os rostos dos “inimigos” do sistema.

Diante de concepcdes totalitaristas, a ideia de que o inimigo estd proximo e que esse
oferece risco a sociedade, Zafarroni em sua obra faz mencao a teoria de Schimit quanto a distin¢ao
entre amigo e inimigo e afirma a partir dessa que ”guerra e politica superpdem-se, porque a guerra é
necessaria para criar e manter a paz interna, porque exige que todos se unam frente ao inimigo e nao
lutem entre si” (ZAFFARONI, 2007, p. 139). E ao retomarmos os dados, esses demonstram que ha
um grupo alvo e predominante entre a populacdo prisional, ou seja, que padrdoes a serem
considerados criminosos, temos ai uma férmula perfeita de escamoteamento de um preconceito que
é racial primordialmente.

Para Shecaira (2010, p. 38), nessa mesma linha, enfatiza que os paises do Terceiro Mundo,
além de amontoarem o seu préprio “lixo humano” em favelas, também optam por caminhos
encarceradores.

A situagdo das mulheres no sistema carcerario revela peculiaridades adicionais. Desde
cedo, muitas delas sdo inseridas em um contexto onde a figura masculina predomina, e, somada a
questdo econdmica, essa realidade frequentemente as obriga a buscar trabalho externo para o
sustento. Essas e outras circunstancias complexas muitas vezes resultam no abandono escolar, o que
pode facilitar a entrada no mundo ilicito, dada a escassez de opgdes disponiveis, como o0s

subempregos. Com base no Infopen:

No que concerne ao grau de escolaridade das mulheres privadas de liberdade no Brasil, é
possivel afirmar que 44,42% destas possuem o Ensino Fundamental Incompleto, seguido de
15,27% com Ensino Médio Incompleto e 14,48% com Ensino 35 Médio Completo. O
percentual de custodiadas que possuem Ensino Superior Completo é de 1,46% das presas.
(BRASIL, 2017)

O vinculo e as relacdes de afeto também possuem sua relevancia, ligadas a essa figura
masculina, maioria dos casos sdo inseridas nesse mundo por um namorado ou ficante, muitas

mulheres encontram no trafico uma solucdo de dinheiro facil e rapido.

A falta de oportunidades econdmicas é uma das principais razdes que levam muitas
mulheres negras a se envolverem no trafico de drogas. Historicamente marginalizadas no
mercado de trabalho formal, essas mulheres enfrentam taxas mais altas de desemprego e,
quando empregadas, frequentemente recebem saldrios mais baixos em comparagdao com
seus pares brancos. A necessidade de sustentar suas familias em um contexto de extrema
desigualdade econdmica forca muitas a buscar meios alternativos de sobrevivéncia.
(CARVALHO, et.al, 2016, p. 43)

Para Rosa del Omo: “é perceptivel que as mulheres enxergam na criminalidade uma forma
de ascensdo social, possibilidade de renda e de ganhos maiores, sem a necessidade de jornadas
exaustivas de trabalho ou vinculos empregaticios precarios, bem como a manutencao do cuidado
com os filhos e as atividades domésticas sem a necessidade de se ausentar do lar” (DEL OMO,

1996).
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Quando se trata de raca, permite-se um recorte ainda mais preciso, onde se chama a
atencdo para um padrao de seletividade no sistema penal, que, assim como ocorre com 0 Sexo
masculino, as mulheres negras estio presentes em maior niimero em nosso sistema carcerario. E
possivel verificar que os nimeros sdo crescentes, no ano de 2017 o relatério Infopen Mulheres ja
apresentava que: “as mulheres presas de cor/etnia pretas e pardas totalizam 63,55% da populagdo
carceraria nacional” (BRASIL, 2017) A desigualdade social é fator relevante para a andlise desses
nimeros, e o que se depara é que na maioria dos casos o fator desigualdade social, desagua em
injusticas.

A opressdo sustentada por teorias ideoldgicas eurocéntricas, desde tempos remotos,
contribuiu e ainda contribui para a existéncia de construgoes historicas distorcidas e perpetuagao de
mitos que serviram como fonte de imagens estereotipadas sobre os povos tidos como oprimidos. E a
partir destas reflexdes, que emerge a compreensdo de como homens e mulheres negras constroem
suas identidades, imersas em uma sociedade que tende a nega-los e inferioriza-los (ALMEIDA,
2016, p, 151).

O racismo faz perpetuar as condutas violentas frente a esses corpos femininos, ao analisar
toda a estrutura social, percebe-se uma ramificacdo que vai langar seus olhares para essa figura:
mulher — preta — inserida no sistema carcerario. Deve-se partir do entendimento que por tempos
essa figura ficou esquecida das andlises sociolégicas, juridicas, ao falar nesse padrdo de mulher,
logo se remete a figura de uma mulher de baixa renda, com baixa escolaridade, ligadas aos afazeres

doméstico, Pereira, nesse sentido, dispoe:

Em diferentes tempos histéricos ndo foram consideradas agentes da histéria e sua fungdo na
sociedade era determinada de acordo com seu nicleo social, regida e administrada pelo
Estado. E quando pensamos em mulher negra, a necessidade de resignificacdo histérica é
ainda maior, visto que o grupo social ao qual pertence nunca teve importancia em nenhum
momento histérico. (PEREIRA, 2011, p. 6)

Para essa mulher, o preconceito chega por diversas facetas, tanto na questdo do género,
quanto na questdo da raga, duplamente vitimizada, essa mulher que da entrada no sistema carcerario
é vista como uma cidada de segunda classe, como um ser inferior, sem estudos e sem valor.

Percebe-se que o encarceramento feminino, ultrapassa os nimeros, e possibilita chegar a
uma analise em que essas vidas femininas sao simplificadas a apenas a corpos, numa expressao
Foulcatiana “corpos dissidentes”, que para Bauman é uma é consequéncia direta da decomposicao
do Estado Social e que para Agambem (2010, p. 82), o modelo ideal-tipico de pessoa excluida é
oferecido pelo homo sacer, categoria do direito romano estabelecida fora da jurisdicdo humana sem
ser trazida para o dominio da lei divina, passando essa vida para um patamar de invalidez e

desvalorizacao.
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Do controle de superficie e profundidade da sociedade disciplinar, investindo no corpo ttil
e docil da populagdo, passamos para o controle a céu aberto. Importa para o Estado quem é
vivo, estar vivo e ndo mais fazer viver. (PASSETI, 2023. p. 215)

A politica de guerra as drogas muito contribuiu e contribui para a manutencao dessa
estrutura carceraria racial. A legislacdo antidrogas brasileira, especialmente apos a Lei 11.343/2006,
aumentou significativamente as penas para crimes relacionados as drogas, nao diferenciando de
forma eficaz entre usudrios, pequenos traficantes e grandes operadores do trafico. Essa falta de
diferenciacdo resulta em condenacdes longas para mulheres que desempenham papéis menores e
que, muitas vezes, sao primarias (sem antecedentes criminais).

Contudo, na realidade, essas mulheres costumam ocupar posi¢oes de baixo escaldo nas
redes de trafico, como transportadoras (as chamadas "mulas"), vendedoras de pequenas quantidades
ou desempenhando papéis logisticos menores, no entanto, o que se vé, frequentemente, é uma nao
distingdo significativa entre diferentes niveis de envolvimento, aplicando penas severas
independentemente do papel especifico desempenhado no caso concreto.

As diferencas no que tange a raca permanecem até mesmo dentro dos presidios, e podem
ser percebidas, por exemplo, quanto analisadas as oportunidades para remissao de pena e de

punicoes entre mulheres negras e mulheres brancas.

[...] mulheres brancas, em virtude da maior escolaridade, recebem os melhores cargos de
trabalho dentro da prisdo, ao contrario das negras, em maioria com servicos pesados e de
limpeza, consequentemente, prejudicadas pelo beneficio do indulto e da remissdo de um dia
de pena por cada trés dias trabalhados. (SANTOS, 2016, p. 43)

O preconceito, o controle dos corpos, fielmente atrelados as questdes de género, fazem
com que essas mulheres se vejam em uma situacdo sem saida, negligenciadas pelo Estado desde a
infancia, quando presas, por suas familias e parceiros. Dito isso, tratar a questdo de género, raga no
sistema carcerario exige uma revisao profunda das politicas publicas e do sistema penal, visando a
implementacdo de medidas que promovam a igualdade e a justica social. E imprescindivel que se
desenvolvam programas de educacdo e reintegracdo social voltados para essas mulheres,
garantindo-lhes acesso a oportunidades que possam quebrar o ciclo de marginalizacao e
encarceramento. Além disso, é necessario um olhar critico sobre a aplicacdo das leis antidrogas,
para que se estabelecam critérios mais justos e humanizados na distincao entre diferentes niveis de
envolvimento em atividades ilicitas. Somente com uma abordagem inclusiva e equitativa sera
possivel transformar o sistema carcerario em um espaco de verdadeira reabilitacio e ndo de

perpetuacao da desigualdade e opressao.

CONCLUSAO

A andlise do encarceramento feminino no Brasil revela um cenario complexo e
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multifacetado, enraizado em um sistema punitivo historicamente constituido que reflete profundas
desigualdades sociais, de género e raciais. O crescimento da populacdo feminina carceraria desafia
essa percepcdo tradicional, expondo a invisibilidade e marginalizacdo das mulheres dentro do
sistema de justica criminal. A intersecdo de preconceitos de género e raca coloca as mulheres negras
em uma posicao de dupla vulnerabilidade, frequentemente negligenciadas pelas politicas publicas e
socioldgicas.

O aumento das mulheres no sistema prisional brasileiro reflete ndo apenas a criminalizacao
da pobreza, mas também a perpetuacdo de um preconceito estrutural que marginaliza essas
mulheres desde a infancia. O sistema penal, historicamente concebido para o delinquente
masculino, ndo considera as especificidades das mulheres, especialmente aquelas de baixa renda e
escolaridade, que sdo majoritariamente negras. As oportunidades economicas limitadas e a
discriminacdo racial forcam muitas dessas mulheres a buscar alternativas de sobrevivéncia no
trafico de drogas, resultando em penas severas devido a falta de distingao na legislacdo antidrogas
entre diferentes niveis de envolvimento.

As politicas publicas voltadas para a reintegracao social dessas mulheres sdo insuficientes,
perpetuando um ciclo de marginalizacdo e reincidéncia. A opressdao sustentada por teorias
ideol6gicas eurocéntricas e a construcdo histérica de esteredtipos negativos sobre as mulheres
negras contribuem para a perpetuacdo dessa injustica. E imperativo que haja uma reavaliacdo critica
e uma reformulacdo das praticas penais, com um enfoque na inclusdo e na justica social. Somente
com uma abordagem inclusiva e equitativa serd possivel enfrentar as profundas desigualdades que

permeiam o sistema carcerario e promover a verdadeira justica para essas mulheres.
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FACES DA LIBERDADE: ONTOLOGICA E JURIDICA

Matheus TEODORO'

RESUMO

A questdo da liberdade do ser humano é antiga e complexa tanto na filosofia, quanto no Direito.
Diversos autores se debrucaram sobre o tema, inclusive sustentando a liberdade como direito
natural. Portanto, parte-se da indagacao se a liberdade é, necessariamente, um direito natural ou se
encontra-se em outro locus ontologico. A fim de proceder com a investigacao, utiliza-se do método
fenomenolégico-hermenéutico, considerando se tratar de uma questdo eminentemente ligada a
ontologia. Conclui-se que a liberdade possui, ao menos, dois grandes niveis, quais sejam, o
ontologico e o juridico, de modo que o ontologico é imanente aos individuos e o juridico é criacao
humana, ambos nao integrando o denominado direito natural.

PALAVRAS-CHAVE: Liberdade; Ontologia; Direito Natural.

ABSTRACT

The question of human freedom is old and complex both in philosophy and in Law. Several authors
have focused on the topic, including supporting freedom as a natural right. Therefore, we start with
the question whether freedom is, necessarily, a natural right or whether it is found in another
ontological locus. In order to proceed with the investigation, the phenomenological-hermeneutic
method is used, considering that it is an issue eminently linked to ontology. It is concluded that
freedom has at least two major levels, namely, the ontological and the legal, so that the ontological
is immanent to individuals and the legal is a human creation, both not integrating the so-called
natural law.

KEYWORDS: Freedom; Ontology; Natural Law.

INTRODUCAO

Considerando a sempre presente e importante questdo sobre a esséncia da liberdade,
especialmente se se pode caracteriza-la como direito natural, a presente investigacdo pretende
buscar uma resposta, ainda que nao concludente, sobre a tematica.

Observa-se no decorrer da histéria filos6fico-juridica da humanidade as diversas correntes
de pensamento que se inclinam a andlise desta questdo. Ora defende-se a existéncia de direitos
naturais, ou seja, insitos a natureza humana e, portanto, inafastaveis. Ora defende-se a inexisténcia
de direitos naturais e, inclusive, a inexisténcia de uma natureza humana.

Relevante, deste modo, que se investigue, considerando que, a depender do resultado, o
sistema juridico-politico sera visto por angulos diversos. Para tanto, utiliza-se da metodologia
fenomenolégica-hermenéutica, uma vez que a indagacdo motriz desta pesquisa ndo se mostra

adequada por uma andlise cientificista/empiricista, dado que ndo se pode encontrar uma “resposta
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0238. Lattes: http://lattes.cnpq.br/7756213644211942. E-mail: prof.matheus.teodoro@gmail.com
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objetivamente correta” para a questdo, precisamente pela existéncia, facticidade dos individuos.
Evidentemente que a op¢do pelo método em questdo ndo retira a cientificidade da pesquisa, mas sim
torna claro que a problematica é mais adequadamente enfrentada por este modelo.

Assim, no primeiro capitulo sera tratada a questdo da liberdade no campo ontologico,
proprio do ser, a fim de analisar a posicdo do ser humano ante a natureza e ao seu arbitrio, como
condi¢cdo humana.

No segundo capitulo serd analisada a liberdade juridica, fruto da liberdade ontolégica,
identificando-a como criacdo propriamente humana.

No terceiro capitulo buscar-se-a analisar, compreender e esclarecer uma certa confusao
entre os dois conceitos de liberdade acima expostos, observando-se a existéncia de um amalgama,

posteriormente de uma simbiose e, por fim, de uma propriedade.

1 ALIBERDADE ONTOLOGICA

O arbitrio humano é questdo das mais complexas e emanadoras de interesse filosofico
desde os primoérdios do desenvolvimento do pensamento e conhecimento humano. Assim sendo, a
evidéncia, ndo se buscara a exaustdo do tema na atual investigacao, especialmente pela metodologia
escolhida, eivando-se da existéncia do proprio investigador. Portanto, para além da busca pela
“resposta correta”, procura-se uma resposta a indagacdo que move este trabalho, ausente qualquer
pretensao de esgotamento da questao.

Observando-se a visdao ontologica kantiana sobre a liberdade, tem-se que a escolha
determinada pela razdo pura representa o denominado livre-arbitrio, ao passo que a escolha
determinada por meio de uma inclinacdo, um “impulso sensivel, estimulo” representaria o “arbitrio
animal” (Kant, 2017, p. 35). Em sua construcdo teorica, Kant sustenta que o arbitrio humano pode
ser influenciado por impulsos, ou seja, por estimulos proprios ao que se chamou de arbitrio animal,
contudo ndo se caracteriza por ele. Assim, ainda que ndo seja puro — considerando haver inclinacoes
insitas a natureza humana -, pode “ser determinada as a¢des pela vontade pura” (Kant, 2017, p. 35).

Dois sao os conceitos de liberdade aduzidos por Kant, quais sejam, (1) o conceito negativo
de liberdade: “a liberdade da escolha é essa independéncia do ser determinado por impulsos” (Kant,
2017, p. 35); (2) o conceito positivo de liberdade: “da capacidade da razdo pura do ser, por si
mesma, pratica” (Kant, 2017, p. 36). Esta tltima, o conceito positivo de liberdade, para Kant, ndo é
possivel aos individuos, excetuada a sujeicio a “maxima de toda acdo a condicdao de sua
qualificacdo como lei universal, uma vez que, como razdo pura aplicada a escolha
independentemente de seus objetos, ndo contém em si a matéria da lei” (Kant, 2017, p. 36).

A escolha pela obediéncia a lei universal acima mencionada traduz-se na conhecida
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definicdo do imperativo categorico kantiano, que dentre suas inimeras formulacGes pode ter seu
contetido essencial observado do seguinte modo: “age com base em uma maxima que também possa
ter validade como uma lei universal” (Kant, 2017, p. 40).

A liberdade humana, portanto, encontra-se diante de duas formas distintas de lei: as leis da
natureza e as leis morais. As leis morais, por sua vez, subdividem-se em outras duas formas: (a) leis
juridicas, “dirigidas meramente a agdes externas e a sua conformidade a lei” (Kant, 2017, p. 36); (b)
lei éticas, quando se requer que a prépria obediéncia a lei seja o fundamento determinado das acdes.
Portanto, “diz-se que a conformidade com as leis juridicas é a legalidade de uma acdo, e a
conformidade com as leis éticas é sua moralidade” (Kant, 2017, p. 36).

A liberdade ontologica se encontra em um locus diverso da liberdade juridica, como se
observa na dissemelhanca entre as leis da natureza e as leis morais. A propria existéncia das leis
morais — conforme a linguagem kantiana — evidencia a liberdade ontoldgica, posto que se nao
houvesse liberdade ontolégica, todos os fendmenos antropossociais estariam submetidos a
inexorabilidade da natureza.

Deste modo, se se pode falar em Moral e Direito é porque ha liberdade incrustrada no ser
do ser humano. Nao ha moralidade ou direito na natureza, uma vez que os seres que sao regidos
pela inflexibilidade das leis naturais ndo possuem, propriamente, liberdade para concretizarem atos
de escolha.

Como visto, para Kant, o livre-arbitrio do ser humano nao pressupoe a inexisténcia de leis
da natureza que regem determinados aspectos do ser, porém ha, coadunada a elas, a liberdade do
individuo, as leis morais e, em verdade, estas ultimas estdo presentes em maior intensidade,
caracterizando o arbitrio humano. Em outros termos, o ser humano ndo é ser transcendental,
somente razdao pura, posto que possui impulsos naturais. Entretanto, também ndo se reduz a
condicdo do arbitrio animal, guiado somente por esta natureza. E conjugacdo de ambos, com
prevaléncia, ao menos na visao kantiana, da liberdade ontolégica.

Neste mesmo sentido é que Kelsen delimita o absolutismo filoséfico e o relativismo
filosdfico. Para o autor, o absolutismo filoséfico pressupde uma verdade absoluta, valores morais
absolutos, de modo a personificar o absoluto, pretensamente tornando possivel julgamentos
universalmente validos. De outro vértice, o relativismo filosdfico realiza uma melhor divisao entre
ser e dever-ser, de modo que os juizos de valor podem indicar somente valores relativos (Kelsen,
1993).

Portanto, é efeito do absolutismo filoséfico a reflexdo sobre o conhecimento, que ja se
encontra ontologicamente personificado como verdade em si mesmo, em dissonancia ao relativismo

filoséfico, defensor da tese de que o processo de conhecimento representa uma “criacdo de seu
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objeto” (Kelsen, 1993, p. 165). Assim sendo, o0 sujeito cognoscitivo é, epistemologicamente, criador
de seu mundo. Esta criacdo, contudo, ndo se assemelha a ideia de criacdo divina, considerando ndo
ser completamente livre, devendo observar normas para seu satisfatério desenvolvimento, assim
como destacando-se a existéncia de uma correlacdo entre o objeto e o ser cognoscitivo. Em suas
palavras, trata-se da “liberdade do sujeito cognoscitivo — ndo a liberdade metafisica da vontade, mas
a liberdade do conhecimento no sentido de autodeterminacdao — é uma condigdo prévia fundamental
da teoria relativista do conhecimento” (Kelsen, 1993, p. 166).

Cumpre ressaltar que o relativismo filoséfico ndo sustenta o solipsismo, ou seja, o
individuo que se enclausura em um mundo proprio em nome da atribuicao de sentido aos signos
observados e ndo a mera reflexdo de pretensos signos ontologicamente e absolutamente existentes.
Tampouco defende o pluralismo — no sentido esclarecido por Kelsen -, qual seja, de que ha tantos
mundos quantos individuos existentes e auséncia de intercomunicagdo. Para Kelsen, o verdadeiro
relativismo filosofico observa “as relagcbes mutuas entre os diversos sujeitos do conhecimento”, ou
seja, “essa teoria compensa sua incapacidade em assegurar a existéncia objetiva de um mesmo
mundo para todos os sujeitos através do pressuposto de que os individuos, enquanto sujeitos do
conhecimento, sdo iguais” (Kelsen, 1993, p. 166).

A liberdade ontologica, como se depreende, é condicdo e causa do livre-arbitrio humano.
Se se defende a objetivacdo do ser, aniquila-se esta liberdade inata ao ser humano, posto que nao
havera atos de escolha, mas imposicao da natureza. Isto posto, somente ha liberdade no estado de
sociedade, considerando que em estado de natureza ha inexorabilidade da vontade.

E neste caminho que Kelsen afirma que a defesa da natureza como sociedade ideal lastreia-
se na teologia cristd, observado que esta natureza seria regida pela vontade divina, incluindo todos
os seres, com excecdo do ser humano. As leis divinas ou naturais, portanto, justamente pelo livre-
arbitrio humano, possuem carater duplice: (a) para os seres humanos, dada sua liberdade, assumem
um carater penal, ou seja, ha punicdo para a desobediéncia. Deste modo, “somente as leis divinas
que se referem a sociedade tém o carater de normas que punem e recompensam” (Kelsen, 2022, p.
642); (b) para todos os outros seres, a lei divina ou natural ndo assume este carater penal, posto que
ndo ha sequer a possibilidade de desobediéncia, tratando-se do mundo do ser, de fato, e ndo do
dever-ser (Kelsen, 2022).

E justamente esta diferenciacio entre ser e dever-ser que destaca a existéncia da liberdade
— ontolégica - humana. A moral e o direito estdio no mundo do dever-ser, representam juizos de
valor, passiveis de modificacdes e desobediéncias, aclarando que “a ligacdo de condicdo e
consequéncia ndo tem abertamente o carater de uma necessidade causal. Ela se exprime por um

‘dever-ser’, e ndao por um ‘ter de’. E uma necessidade normativa, e ndo uma necessidade causal”
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(Kelsen, 1986, p. 29).

Ainda que filosoficamente distantes em alguns aspectos, no mencionado até o0 momento do
pensamento kantiano-kelseniano, é possivel notar certas raizes na filosofia teol6gica agostiniana.
Como ensina Gilson, na visdo de Agostinho, a relacdo entre vontade, liberdade humana e a graca
divina pode ser entendida pela existéncia de duas condi¢des para que se pratique o bem: um dom
divino, que é a graca de Deus e o livre-arbitrio. Isto porque, sem o livre-arbitrio, ndo haveriam
problemas a serem dirimidos — especialmente porque tudo estaria inalteravelmente fixado pela
natureza -, a0 mesmo tempo que, sem a graca divina, o livre-arbitrio, considerando o pecado
original, ndo desejaria o bem e, mesmo se desejasse, ndo o alcancaria (Gilson, 1929, p. 202).

Para Agostinho, o pecado somente é possivel pela liberdade humana, que prefere a
satisfacdo pessoal em face dos bens eternos e divinos. O préoprio Agostinho revela ambas as
condicbes quando explicita seu afastamento dos ensinamentos maniqueistas. Em suas palavras, a
fim de encontrar a resposta para o questionamento do porqué o ser humano age maldosamente,
aduz: “apés ter-me cansado inutilmente de resolvé-la, levou a precipitar-me na heresia (dos
maniqueus) [...] que se ndo fosse meu ardente desejo de encontrar a verdade, e se ndo tivesse
conseguido o auxilio divino, ndo teria podido emergir de 1a” (Agostinho, 1995, p. 28). Como visto,
na visdo filosofico-teoldgica agostiniana, é da conjugacdo da graca divina e do livre-arbitrio que se
pode praticar o bem.

Declara que o livre-arbitrio é criacdo divina e, logo, um bem. E pelo mal uso, pelo abuso
deste bem que se pratica o mal, considerando que a vontade humana deveria se direcionar ao
Divino, porém também pode se ludibriar e preferir outros bens efémeros (Agostinho, 1995).

Assim sendo, como se observa, ainda que presentes diferencas essenciais entre os
pensadores analisados, ha uma certa correlagao com a ideia de liberdade, especialmente no sentido
de livre-arbitrio ou liberdade ontoldgica. Disto resulta que ndao ha pecado/imoralidade no mundo do
ser, da natureza, justamente pela auséncia desta liberdade.

Ja para o existencialismo sartreano, por sua vez, tendo que a existéncia precede a esséncia,
o ser humano sempre estard condicionado a sua existéncia, de modo a nao poder atingir de fato a
esséncia dos objetos que se depara no mundo. Isto porque a analise realizada ou o juizo de valor
concretizado sempre estardo condicionados a facticidade do ser que analisa ou julga. Nao ha, na
visdo de Sartre, uma natureza humana definida, de modo a escancarar a liberdade do ser e a
responsabilidade que dai exsurge. Em seus termos: “com efeito, se a existéncia precede a esséncia,
nada podera jamais ser explicado por referéncia a uma natureza humana dada e definitiva, ou seja,

ndo existe determinismo, o homem é livre, 0 homem é liberdade” (Sartre, 1987, p. 9 e 17).

162



Considerando as evidentes diferencas estruturais e fundamentais entre as formas de
pensamento aqui observadas, novamente se constata a existéncia de correlagdo entre a filosofia
teologica agostiniana, o racionalismo/criticismo kantiano, o positivismo kelseniano e o
existencialismo sartreano, no seguinte sentido: o ser humano €é dotado de livre-arbitrio, de liberdade
ontologica, estampada em sua propria esséncia. Precisamente por isto é que se pode falar no agir
(i)moral, (i)licito, maldoso ou bondoso. Nao ha pecado ou imoralidade na natureza. Nao ha como
realizar um julgamento sobre a imoralidade ou licitude das leis naturais, por mais severas que
possam parecer. Nao se pode culpar, por exemplo, o predador por atacar sua presa neste mundo do
ser, da invariabilidade da lei natural.

Por conseguinte, a moralidade e a legalidade, a realizacdo de juizo valorativo, a atribui¢ao
de sentido aos signos ou objetos somente se torna possivel ao ser humano pela existéncia do livre-
arbitrio. Trata-se do primeiro nivel ou sentido da denominada liberdade.

Esta liberdade é insita ao ser humano, ndo mostrando-se possivel aniquila-la por completo.
Ainda que se proibisse através da normatividade, seja legal ou moral, a simples proibicao, pelo que

Kant chama de leis morais, ja demonstra a existéncia e acao da liberdade ontologica.

2 ALIBERDADE JURIDICA

O segundo grande locus da liberdade é o juridico.

O desencantamento kantiano em face do estado de natureza é visivel quando afirma que o
“Estado de paz entre seres humanos que vivem proximos uns aos outros nao é nenhum estado de
natureza (status naturalis), que é, ao contrario, um estado de guerra” (Kant, 2020, p. 37). Isto
porque, ainda que ndo haja, impreterivelmente, hostilidades, ha sempre uma ameaca de que
ocorram. E neste sentido que se noto a necessidade de que este Estado de paz seja instituido (Kant,
2020, p. 37).

Para a instituicao desta sociedade mostra-se necessario a estatuicdo da liberdade no sentido
juridico, ou seja, a utilizagdo da liberdade ontoldgica para a criacdo de autolimites aos individuos —
que sempre podem ser desobedecidos, mas sujeitos as sangOes juridicas e morais — através da
liberdade juridica.

Em termos kantianos, é desejavel que os individuos — assim como os Estados, para uma
paz perpétua — exijam-se reciprocamente estabelecer uma Constituicdo, ou seja, abandonar o estado
de natureza e a iminéncia de hostilidades, uma liberdade ausente de lei, em favor de uma liberdade
juridica instituida pelos proprios individuos. Portanto, como Kant sustenta, “olhamos agora com
profundo desprezo o apego dos selvagens a sua liberdade sem lei, de preferir lutar incessantemente

do que se submeter a uma coercao legal constituida por eles mesmos, preferindo por conseguinte
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uma liberdade incomensuravel a racional” (Kant, 2020, p. 42-43).

Notavel que a liberdade juridica ndo se mostra inerente a natureza humana, dado que se
vislumbra a possibilidade de permanecer no estado de natureza. Esta permanéncia ndo é ser. A
continuidade no estado de natureza ndo é propria da natureza do individuo, mas representa um ato
de escolha em la permanecer, trazendo a lumen a liberdade ontolégica. Se a visibilidade pratica
desta possibilidade é de maior dificuldade quando se trata do nivel dos seres humanos enquanto
individuos — considerando que a regra é que todos ja nascam em uma sociedade, sendo-lhe anterior
-, esta visibilidade pratica torna-se mais inteligivel no cenario geopolitico, tomando-se os Estados
como se fossem individuos, seguindo a sugestdao kantiana em sua obra “a paz perpétua”.

A Revolugdo Francesa, embora ndo seja o primeiro movimento a tratar sobre o tema —
rememore-se a Revolucao Americana e a Revolucao Gloriosa, por exemplo — certamente é a mais
famosa, influenciando decisivamente a questdo. A Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, em seus artigos, especialmente o 2° deixa claro que a igualdade, a liberdade e a
propriedade sdo direitos naturais dos individuos, cabendo ao Estado sua salvaguarda. Ainda, a
liberdade é poder fazer tudo o que ndo prejudique o outro.

Parte-se de um pressuposto idealizado e ndo verificado na pratica, considerando que o
mote da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadado, conforme consta em seu artigo 1°, é que
os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. Consoante a argumentacdo de Bobbio, em
verdade “os homens ndao nascem nem livres nem iguais. Que os homens nascam livres e iguais é
uma exigéncia da razdo, ndo uma constatacao de fato ou um dado histérico” (Bobbio, 1992, p. 118).

A ideia da liberdade como direito natural influenciou — e ainda influencia - grande parte
dos intelectuais e jusfilosofos. Veja-se em Rousseau, por exemplo, a ideia de que os individuos que
optam pelo contrato social cedem vantagens que o estado de natureza os concede, porém recebe em
troca outras vantagens que a vivéncia em sociedade oferta. Assim, os individuos trabalham em favor
da sociedade, que é comandada por um poder soberano, porém este poder soberano “ndao tem o
direito de sobrecarregar os suditos a nenhuma algema inttil a comunidade; sequer o pode desejar,
porque, sob a lei da razdo, nada se faz sem causa, assim como na lei natural” (Rousseau, 2014, p.
46). Evidencia-se a liberdade como um direito natural, embora ndao haja distincdo clara entre a
liberdade ontoldgica e a liberdade juridica.

A liberdade também figura como um direito natural no construto teérico kantiano, sendo o
unico direito efetivamente inato. Em seus termos, “a liberdade (a independéncia de ser constrangido
pela escolha alheia), na medida em que pode coexistir com a liberdade de todos os outros de acordo
com uma lei universal, é o tnico direito original pertencente a todos os homens em virtude da

humanidade destes” (Kant, 2017, p. 54).

164



A influéncia deste ideario permanece contemporaneamente, embora, como afirma Bobbio,
apos as criticas de correntes antijusnaturalistas, “dificilmente se poderia hoje sustentar, sem revisoes
tedricas ou concessoes praticas, a doutrina dos direitos naturais tal como foi sustentada nos séculos
passados” (Bobbio, 1992, p. 127).

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, repete a esséncia da Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, ao sustentar, em seu artigo 1°, que “todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao dotados de razdo e consciéncia e
devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade” (Organizacdo das Nagoes
Unidas, 1948). Ja em seu artigo 3°, é garantido a todo ser humano o direito a vida, a liberdade e a
seguranca.

Em suma, o que se pode observar é a existéncia destas duas formas de liberdade, quais
sejam, (a) a ontoldgica, inerente ao ser humano, dando-lhe livre-arbitrio, possibilidades de atos de
escolha, certa independéncia das leis naturais; (b) a juridica, criacdo da propria liberdade
ontolégica, considerando como sua condicdo de existéncia a poténcia humana de ndo estar

completamente amarrado pelo ser, pela natureza.

3 DO AMALGAMA A SIMBIOSE E A PROPRIEDADE
Nota-se uma certa confusdo entre as duas acepc¢Oes da liberdade. Como pretende o
jusnaturalismo, inclusive o sustentando pelos Direitos Humanos na contemporaneidade, a liberdade
representa um direito natural insito ao ser humano, tdo-somente pela sua condicdo de humanidade.
A liberdade ontoldgica é, de fato, insita ao individuo, paradoxalmente é da natureza do ser
humano possuir liberdade — ainda que ndo completa, pois permanece certos campos regidos pela
natureza — para ndo ser orientado plenamente pelas leis naturais.

Utilizando-se do pensamento sartreano, pode-se afirmar que

ndo encontramos, ja prontos, valores ou ordens que possam legitimar a nossa conduta.
Assim, ndo teremos nem atras de nés, nem na nossa frente, no reino luminoso dos valores,
nenhuma justificativa e nenhuma desculpa. Estamos s6s, sem desculpas. E o que posso
expressar dizendo que o homem estd condenado a ser livre. Condenado, porque ndo se
criou a si mesmo, e como, no entanto, é livre, uma vez que foi lancado no mundo, é
responsavel por tudo o que faz (Sartre, 1987. p. 9).

Portanto, somente a liberdade ontologica é inerente ao ser humano, ao passo que a
liberdade juridica é ato de vontade, escolha, dever-ser. No cotidiano de todos os individuos
socializados estdao presentes intimeras restricoes em face de condutas humanas — sempre ressaltando
a possibilidade de desobediéncia, ainda que seguida de sangdo, posta a liberdade ontolégica — pela
liberdade juridica, em maior ou menor medida. Fala-se em direito a liberdade de expressao, porém

em contradicdo ao direito a intimidade; fala-se em direito de locomog¢do, mas também em direito de

165



propriedade etc.

O que se constata é que toda a forma de liberdade pode ser restringida ou ampliada pela
liberdade juridica, com excecdo da liberdade ontoldgica. Na historia da sociedade humana, por
exemplo, a abolicdo plena da escravidao é recente. Em um passado ndo tdo distante admitia-se
como juridico e, por vezes, moralmente aceitavel escravizar outro individuo. Trata-se de uma clara
limitacdo da liberdade por uma acepc¢dao juridico-moral. Embora estes seres humanos encontravam-
se submetidos a escraviddo, com suas liberdades juridico-moralmente cerceadas, a liberdade
ontoldgica permanecia. Isto quer dizer que a esséncia dos individuos escravizados ndo era, de fato,
escravizada. Possuiam desejo de liberdade, possibilidade de atos de vontade, ainda que lhes pudesse
causar a morte. A condicao de escravizado ndo estava impregnada em sua natureza, ou seja, nao se
trava de uma lei natural inexoravelmente imposta a eles, permanecendo a liberdade no sentido
ontologico.

Nao se pretende questionar a importancia das diversas formas de liberdades garantidas ou
restringidas juridicamente, mas sim acentuar que elas ndo estdo fixadas na natureza humana, no
mundo do ser, como se ndo pudessem retroagir. A (pseudo) seguranca proporcionada pela aparéncia
destas liberdades juridicas estarem incluidas no campo do ser podem contribuir para que se
possibilite retrocessos pela auséncia de vigilancia.

Diversos foram os movimentos que buscaram elevar direitos a condicdo de natural,

demonstrando o extenso desacordo entre as numerosas correntes jusnaturalistas. Bobbio aponta que

Poderia se dizer que a teoria do direito natural é aquela que se considera capaz de
estabelecer o que é justo e o que é injusto de modo universalmente valido. Mas esta
pretensdo tem fundamento? A julgar pelas controvérsias entre os varios seguidores do
direito natural sobre o que hé de ser considerado justo ou injusto, a julgar pelo fato de que o
que era natural para uns e nao era para outros, deveriamos responder que ndo. Para Kant (e
em geral para todos os jusnaturalistas modernos) a liberdade era natural; mas, para
Aristoteles, era natural a escravidao. Para Locke, era natural a propriedade individual, mas
para todos os utopistas socialistas, de Campanella a Winstanley e a Morelly, a institui¢ao
mais adequada a natureza humana era a comunhdo de bens (Bobbio, 2001, p. 56).

Esta variabilidade se deve aos muitos conceitos que se emprega a ideia de natureza.
Mesmo que todos concordassem com um Unico conceito, ainda assim, ndo se poderia fazer um juizo
valorativo, ou seja, se boa ou ma determinada conduta, uma vez que estaria inserida na propria
natureza, posto que “ja que nao se pode deduzir um juizo de valor de um juizo de fato” (Bobbio,
2001, p. 57).

A ideia de Bobbio, acima exarada, ja é vista em Kelsen. Conforme entende o autor, ndo se
pode retirar um dever-ser de um ser de modo automatico, natural, causal. Dito de outro modo, de
um fenémeno ndo se pode julgar se é bom ou mal automaticamente. O dever-ser sempre demanda

um juizo de valor, um julgamento proferido pelo individuo, ou seja, “uma norma pode ser deduzida
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apenas de outra norma, um dever-ser pode ser derivado apenas de um dever-ser” (Kelsen, 1998, p.
13). Explanado de outro modo, os juizos que demandam a liberdade somente se originam da prépria
liberdade. Um ser que se encontra totalmente regido pelas leis da natureza ndao pode adentrar o
campo da liberdade, posto que nem mesmo haveria esta vontade e, se houvesse, ndo poderia
contrariar sua natureza.

A realizacdo deste juizo de valor mostra-se possivel somente pela liberdade ontolégica do
ser humano. Caso fosse regido completamente pela definitividade da natureza, ndo haveria espaco
para julgamento de dever-ser, de valor sobre o fendmeno. Dito de outra maneira, a conceituacao de
algo como bom ou mal possui dependéncia direta com a liberdade ontolégica do ser humano.

Diferente no contetido mais aparente, porém semelhante quanto ao fundo é a defesa a
liberdade religiosa propagada por Locke. Sustenta o autor que a igreja é uma sociedade livre e
voluntaria, em que os individuos se retinem para cultuar a Deus da maneira que entendem ser mais
adequado a Ele. Conforme aduz, “ninguém nasce membro de alguma Igreja. Se nascesse, a religido
dos pais seria transmitida aos filhos pelo mesmo direito de herancga aplicavel a seus bens temporais,
e todos manteriam a fé da mesma maneira como mantém a posse de suas terras” (Locke, 2019, p.
14), reforcando se tratar de uma ideia absurda.

Repisa, em continuidade, a ineficiéncia de uma conversao forcada a qualquer religido, ou
seja, “nenhum caminho que eu trilhe contra os ditames de minha consciéncia jamais me levara as
mansdes dos abencoados” (Locke, 2019, p. 31). E necesséria sinceridade, escolha livre para os fins
religiosos, segundo a visdo de Locke, de modo que “é inudtil que um descrente assuma as
manifestacoes externas da profissdo de outro homem. Somente a fé e a sinceridade interior
constituem coisas que agradam a Deus” (Locke, 2019, p. 31).

Por outro caminho chega-se a mencionada liberdade em sentido ontolégico. Ainda que a
liberdade juridica cerceie todas as condutas externas do individuo, a liberdade ontoldgica
permanece. Como defendido por Locke, em uma visdo teoldgica, mas que se aplica a questdo em
analise, ndo ha efetividade nestas medidas se tentarem extinguir a liberdade no sentido ontologico.

Desta feita, identificam-se trés momentos interpretativos em face das duas formas de
liberdade: (1) o amdlgama, onde nao se fazia qualquer distincdo entre as duas formas de liberdade;
(2) a simbiose, onde ja se nota a diferenca entre a liberdade ontoldgica e juridica, porém entende-se
que ambas se exigem reciprocamente, de modo a ndo existirem seu a outra, como se nota no
jusnaturalismo e na elevagdo da liberdade juridica a condi¢do de direito natural; (3) a propriedade,
no sentido aristotélico, vista em correntes ndo-jusnaturalistas. Importante reforcar que nao se trata
de uma interpretacdo aristotélica sobre as duas faces da liberdade aqui representadas, considerando

ser este posicionamento posterior ao autor. A caracteristica “aristotélica” é sobre a ideia de
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propriedade aqui apropriada, como se vera.

Este tltimo momento hermenéutico demanda uma andlise mais detida. Conforme ensina
Aristoteles, toda proposicdo, das quais nascem os argumentos sobre os diversos temas debatidos,
possuem quatro caracteristicas fundamentais: definicdo, propriedade, género e acidente. Por
definicdo, entende-se a explanacdo que indique a esséncia de alguma coisa. Por propriedade, tem-se
a ideia de um “predicado que ndo indica a esséncia de uma coisa, e todavia pertence exclusivamente
a ela e dela se predica de maneira conversivel” (Aristoteles, 1973, p. 14). Por género, compreende-
se “aquilo que se predica, na categoria da esséncia, de varias coisas que apresentam diferencas
especificas” (Aristoteles, 1973, p. 14), ou seja, dizer que um ser humano é um “animal” e que um
cavalo também o é significa, ainda que presentes as diferencas de cada “espécies”, que possuem
semelhancas inatas ao género. Por fim, um acidente pode possuir dois significados: (a) o subsidiario
das demais caracteristicas, ou seja, ndo se trata de definicdo, propriedade ou género; (b) “algo que
pode pertencer ou ndo pertencer a alguma coisa, sem que por isso a coisa deixe de ser ela mesma”
(Aristoteles, 1973, p. 14-15), avultando que Aristoteles defende ser melhor a segunda definicao,
posto que para se utilizar da primeira definicdo seria necessario saber, a priori, a defini¢do, a
propriedade e o género da coisa em analise.

Portanto, lancando mao das ferramentas tedricas aristotélicas, a liberdade juridica é uma
propriedade da liberdade ontoldgica. Isto porque a liberdade juridica ndo representa a definicao de
liberdade ontologica — considerando que o ser humano possui liberdade de desobedecer as
obrigac0es juridicas ou morais -, mas pertence exclusivamente a ela. Incorre-se, deste modo, na
nocao de que, embora sejam distintas, a liberdade juridica somente existe em fungdo da liberdade
ontolégica.

Observa-se a tentativa recorrente do ser humano em se livrar da condenacdo a ser livre.
Busca-se uma forma de objetivacdo a fim de que lhe diminuam as possibilidades da liberdade, na
tentativa de que ndo padeca das angustias que dai se originam. Buscar incrustar a liberdade juridica
no campo na natureza humana é a constatacdo desta tentativa, posto que este rol de liberdades
estaria inexoravelmente garantido, nao se podendo agir de modo contrario.

Nos dizeres de Kierkegaard:

A angtistia pode ser comparada com a vertigem. Aquele, cujos olhos se debrucam a mirar
uma profundeza escancarada, sente vertigem. Mas qual é a razdo? E tanto o seu olhar
quanto o abismo. Ndo tivesse ele encarado a fundura! [...] Assim também, a angtstia é a
vertigem da liberdade, que surge quando o espirito quer por a sintese, e a liberdade entdo
fixa os olhos no abismo de sua prépria possibilidade e ai agarra a finitude para segurar-se
(Kierkegaard, 2010, p. 65).

A anggustia frente a liberdade é experiéncia obrigatéria a todo ser humano. Somente o

individuo que experimenta a angustia da liberdade, quando se depara ante as possibilidades,
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sentindo o peso deste fendmeno, é que se formara diante de sua infinitude. Assim, mostrar-se-a ao
individuo que tudo é possivel e que a realidade ndo é tdo torturante quanto a possibilidade. Isto
porque a realidade é finita e ha modos de fugir dela, ao passo que as possibilidades sdo infinitas
(Kierkegaard, 2010, p. 152-155).

A liberdade no sentido ontoldgico é permanente e inerente ao ser humano, que é
condenado a ser livre. Ainda que se busque criar categorias de objetivacdo, como a ideia de direitos
naturais, a fim de que se mitigue a angtstia da liberdade, sabe-se que, ao fundo, sempre havera a
liberdade de modificar-se e modificar o seu entorno. A prépria ideia de direitos naturais ja parece se
contradizer, posto que sé direito, ndo é natural e sé natural, ndo é direito. Direito demanda liberdade

ontoldgica, ausente no mundo da causalidade do ser, da natureza.

CONSIDERACOES FINAIS

Utilizando-se da metodologia fenomenolégica-hermenéutica, mostrou-se possivel
encontrar uma resposta a indagacao inicial, qual seja, se a liberdade é direito natural ou se esta em
outro locus. No fluxo da intersubjetividade, nas consideragoes finais deste trabalho, que ja se evitou
a denominacdo “conclusdes” justamente por nao pretender um encerramento do tema, observou-se a
existéncia de dois grandes campos da liberdade: ontoldgico e juridico.

O campo ontolégico, portanto, a liberdade ontolégica refere-se a face da liberdade que é,
esta sim, inerente ao ser humano. Trata-se de liberdade do arbitrio, da escolha, do dever-ser, de nao
estar completamente sujeito as leis inexoraveis da natureza. Com isto ndo se quer afirmar que ndo
existam certos fendmenos da natureza humana que ajam sobre o individuo, mas sim que estes
fendmenos ndo representam o todo do individuo, tampouco caracteriza-o. O ser humano também é
dotado de liberdade de escolha e esta condenado a ser livre. Neste sentido, ndo ha como eliminar o
arbitrio da existéncia do ser humano, do individuo, nem mesmo pela liberdade juridica, posto que
sua existéncia ja é prova da liberdade ontologica.

De outro vértice, posta-se o campo juridico. Esta forma de liberdade apresenta-se como
propriedade, no sentido aristotélico, da liberdade ontolégica. E a liberdade de restringir a liberdade.
Sao os acordos politico-juridicos celebrados socialmente para a melhor vivéncia em sociedade, sob
a facticidade desta mesma sociedade.

A liberdade juridica ndo representa um direito natural, dado que, ainda que se afirme a
inafastabilidade dos direitos naturais, se os individuos de fato quiserem, se assim escolherem — e
aqui esta a liberdade ontologica — estes direitos podem ser restringidos ou deixarem de existir. Para
assim constatar, basta observar que o principio do governo monarquico ja foi considerado natural; a

escraviddo ja foi considerada natural etc.
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A liberdade ontologica, por corolario, ndo representa um direito ao ser humano. Um direito
pode ser concedido, ampliado, restringido ou extinto. A liberdade ontolégica ndao pode sofrer
nenhuma destas mudangas, posto que se trata de uma condi¢cdo do ser humano. Completamente
ineficaz a utilizacdo da liberdade juridica para proibir que o individuo deseje, pense ou escolha
entre as inumeras possibilidades que lhe sdo abertas pela sua existéncia. Como dito, a tentativa de
assim proceder somente destaca a liberdade ontolégica, porque esta pretensa restricdo é, em
verdade, uma escolha.

Tem-se que a liberdade ontoldgica ndo é um direito, mas uma condi¢do de existéncia do
ser humano. Ainda, a liberdade juridica é direito, mas ndo natural, considerando ndo ser insito ao
ser do ser humano, podendo ser modificada, ampliada, criada, restringida ou extinta. Nao se pode
pretender qualquer destas mudancas mencionada em face da natureza, justamente por se tratar do
mundo do ser e nao do dever-ser.

Com isto, incorre-se ndo no descrédito aos direitos que, por serem considerados basilares,
tenta-se alcar a condi¢ao de natural. Em verdade, somente ressalta a necessidade de constante
vigilancia para sua manutencdo, posto que ndo estdo garantidos pela inafastabilidade da natureza.

Ainda, podem ser postos de modo diverso, se assim desejar a liberdade ontoldgica.
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LEGITIMIDADE DA JURISDICAO: ADAPTACAO SOCIAL E ACESSO A
JUSTICA
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RESUMO

A legitimidade do exercicio da jurisdicdo emerge como um tema de inegavel importancia no cenario
juridico contemporaneo, refletindo diretamente na percepcao de justica e na eficicia do sistema
legal. Historicamente, a jurisdicdo evoluiu de um instrumento de poder soberano para um
mecanismo de garantia de direitos, moldado pelos principios democraticos e pelo ideal de acesso a
justica. Neste contexto, a tese central que se propoe a desenvolver é que a legitimidade da jurisdicao
ndo reside apenas na aderéncia aos procedimentos estabelecidos, mas também na sua capacidade de
adaptar-se as dindmicas sociais e promover uma justica equitativa e acessivel. Este estudo se
justifica pela necessidade de compreender os desafios contemporaneos enfrentados pela jurisdicao,
especialmente em um periodo marcado por transformagdes sociais rapidas e pela crescente demanda
por um sistema juridico mais inclusivo e representativo. A metodologia empregada sera a pesquisa a
dedutiva, baseada em uma abordagem analitica de literatura especializada e andlise de legislacdo
pertinente.

PALAVRAS-CHAVE: Legitimidade. Jurisdicdo. Acesso a Justica. Direitos Fundamentais.
Transformacdes sociais.

ABSTRACT

The legitimacy of exercising jurisdiction emerges as an undeniably important theme in the
contemporary legal landscape, directly impacting perceptions of justice and the effectiveness of the
legal system. Historically, jurisdiction has evolved from a tool of sovereign power to a mechanism
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quadro de pessoal da Universidade do Estado de Minas Gerais, Unidade Ituiutaba. Professora Titular no Mestrado
Profissional em Direito e Gestdo de Conflitos da Uniara - Universidade de Araraquara (2021). Professora das
Faculdades Integradas de Jau. Professora-conteudista em cursinhos preparatérios para concursos. Experiéncia na
area de Direito, com énfase em Direito Publico, com pesquisas que envolvem: Direito Constitucional, Direitos
Humanos, Direito Internacional, Teoria Geral do Direito, Filosofia do Direito, Argumentacdo Juridica,
Epistemologias Juridicas, Inclusdo e Emancipacdo, Relativismo Cultural, Novas Tecnologias, Gestdao de Conflitos e
modelos de solugdes de conflitos. Membro equipe editorial - gestdo administrativa (OJS; triagem e revisdao de
textos) da Revista Juridica da UEMG - INOVAJUR - Tecnologia, Informagcdo e Inovagdo. Orcid:
https://orcid.org/0000-0002-8025-7863.

2 Doutorando do Programa de P6s Graduagdo em Ciéncia, Tecnologia e Sociedade da Universidade Federal de Sao
Carlos, PPGCTS-UFSCar. Mestre em Teoria do Direito e do Estado pelo Centro Universitario Euripedes de Marilia,
UNIVEM (2003). P6s-Graduado Lato-Sensu pela Universidade Estadual de Londrina, UEL (2004). Graduado pela
Faculdade de Direito de Sdo Carlos, FADISC-IPESU (1996). Professor de Educagdo Superior, Nivel IV - Grau B,
do quadro de pessoal da Universidade do Estado de Minas Gerais - UEMG titular da cadeira de Direito
Empresarial, Falimentar e Recuperacional, e; Professor nas Faculdades Integradas de Jahu - FIJ. Tem experiéncia
na area da docéncia desde 2001, com énfase nas seguintes areas: Direito Empresarial e Direito Administrativo.
Pesquisador e Lider do Grupo de pesquisa NEDEEC - Nicleo de Estudos em Direito Empresarial e Economia
Circular em convergéncia aos Direitos Fundamentais e Democracia, cadastrado no diretério académico de pesquisa
do CNPQ. Membro da Associacdo Brasileira de Estudos Sociais, das Ciéncias e das Tecnologias - ESOCITE.
Membro da equipe editorial - gestdo administrativa (OJS; triagem e revisdo de texto) da Revista Juridica da UEMG
- IVOVAJUR - Tecnologia, informac&o e inovacdo. ORCID: https://orcid.org/0000-0003-1294-0844.

172



for safeguarding rights, shaped by democratic principles and the ideal of access to justice. In this
context, the central thesis to be developed is that jurisdiction’s legitimacy lies not only in adherence
to established procedures but also in its ability to adapt to social dynamics and promote equitable
and accessible justice. This study is justified by the need to understand the contemporary challenges
faced by jurisdiction, particularly in a period marked by rapid social transformations and a growing
demand for a more inclusive and representative legal system. The methodology employed will be
deductive research, based on an analytical approach to specialized literature and analysis of relevant
legislation.

KEYWORDS: Legitimacy. Jurisdiction. Access to Justice. Fundamental Rights. Social
Transformations.

1. INTRODUCAO

A legitimidade do exercicio da jurisdicdo emerge como um tema de inegavel importancia
no cenario juridico contemporaneo, refletindo diretamente na percepcao de justica e na eficacia do
sistema legal. Historicamente, a jurisdicao evoluiu de um instrumento de poder soberano para um
mecanismo de garantia de direitos, moldado pelos principios democraticos e pelo ideal de acesso a
justica. Neste contexto, a tese central que se propoe a desenvolver é que a legitimidade da jurisdicao
ndo reside apenas na aderéncia aos procedimentos estabelecidos, mas também na sua capacidade de
adaptar-se as dindmicas sociais e promover uma justica equitativa e acessivel.

O texto tem por objetivo analisar a legitimidade da jurisdicdo como fundamento para a
confianca no sistema juridico e para a protecdo efetiva dos direitos fundamentais, e apresenta os
seguintes objetivos especificos: (i) Examinar a evolucdo historica da jurisdicdo e seu impacto na
construcdo da legitimidade. (ii)Avaliar os critérios que conferem legitimidade ao exercicio da
jurisdicdo na atualidade. (iii) Discutir o papel da jurisdicdao na promogdo do acesso a justica e na
realizacdo dos direitos fundamentais.

Este estudo se justifica pela necessidade de compreender os desafios contemporaneos
enfrentados pela jurisdicdo, especialmente em um periodo marcado por transformagdes sociais
rapidas e pela crescente demanda por um sistema juridico mais inclusivo e representativo.

A metodologia empregada serd a pesquisa a dedutiva, baseada em uma abordagem
analitica de literatura especializada, analise de legislacdo pertinente

Por fim, o texto esta dividido em quatro secdes intituladas: (i) Jurisdicdo; (ii) Jurisdi¢cao no
Estado Constitucional; (iii) A legitimidade para a Jurisdicao; (iv) O papel da teoria da separacao dos
poderes para a legitimacdo da jurisdicdo, o alargamento do exercicio jurisdicional e o possivel
ativismo judicial.

Com este estudo, pretende-se contribuir para o debate juridico, oferecendo perspectivas

que possam fortalecer a confianca nas instituicdes judiciais e aprimorar a tutela dos direitos em uma
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sociedade cada vez mais plural e complexa.

2. JURISDICAO

A palavra jurisdicdo significa “dizer o direito”. Atualmente, deve ser compreendida nado
apenas como dizer o direito, mas também como “efetivar o direito”. E, a um s tempo, poder,
funcao e atividade, por meio dos quais o Estado diz e realiza o direito no caso concreto. Em sua
esséncia, é a expressao do poder estatal na aplicacdo do direito, sendo um instrumento fundamental
para a manutencao da ordem juridica e social. Trata-se de atividade estatal que tem por finalidade a
solucdo de conflitos de interesses, por meio da aplicagdo do direito. Sendo assim, busca a realizagao
de trés importantes objetivos: a) pacificacdo social; b) afirmacdo do poder estatal; c) dizer e realizar
o direito no caso concreto.

A jurisdicao, como funcdo do Estado, é fundamental no exercicio do direito e do poder. Ela
€ o mecanismo pelo qual se aplicam as leis e se resolvem conflitos, refletindo a autoridade do
Estado sobre seus cidaddos. No entanto, a politizagdo do juridico, que ocorre quando decisoes
judiciais sdo influenciadas por consideracdes politicas, ameaca a objetividade e a justica que
deveriam caracterizar o sistema juridico.

A jurisdicdo, em sua esséncia, é a expressao do poder estatal na aplicacdo do direito, sendo
um instrumento fundamental para a manutengdo da ordem juridica e social. Trata-se de atividade
estatal que tem por finalidade a solucdo de conflitos de interesses, por meio da aplicacdo do direito.

No sentido filoséfico, a jurisdicdo é o poder atribuido a uma autoridade para fazer cumprir
determinada categoria de lei e punir quem as infrinja em uma area predefinida. £ a capacidade
instituida de forma legal de aplicar a lei e de conhecer as infragdes cometidas contra a lei,
estabelecendo as puni¢Ges adequadas.

Além disso, a jurisdicdo é um polo metodolégico cuja conformagdo determina a
interpretacdo de todo o arcabouco processual, influenciando a compreensdo, o sentido e o alcance
dos mais variados institutos processuais. A jurisdicdo é exercida por atos de conteido concreto, com
a funcdo de realizar praticamente a regra sancionadora decorrente da inobservancia da regra juridica
aplicavel ao caso submetido a julgamento.

A relagdo entre jurisdicdo e direito € intrinseca, pois € através da jurisdicdo que se
concretizam as normas juridicas e se efetiva a justica. Essa relacio é fundamental para a
compreensdo do funcionamento do sistema juridico. Se a jurisdicdo é o poder estatal de decidir
sobre conflitos de interesses, o direito, por sua vez, é o conjunto obtido através de normas que
regem a convivéncia social. A jurisdicdao é o mecanismo pelo qual o direito é aplicado aos casos

concretos, sendo a sua garantia uma das fungoes principais do Estado. A jurisdicdo é um ato de
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poder e império, e recai sobre ela a inevitabilidade de sua observancia.

Do ponto de vista contemporaneo, a jurisdicdo é uma fungao atribuida a terceiro (aspecto
objetivo, exemplo de heterocomposicdao) imparcial (aspecto subjetivo), para, mediante um processo,
reconhecer, efetivar ou proteger situacdes juridicas concretamente deduzidas em juizo (devido
processo legal), de modo imperativo e criativo, em decisdo insuscetivel de controle externo, e com
aptidao para a coisa julgada para tornar-se definitivo o que foi decidido (Didier, 2013).

De todo modo, a jurisdicao é a atuacdo (poder-dever) estatal, que tem por finalidade a
aplicacdo do direito objetivo ao caso concreto, de forma que se resolve de maneira definitiva uma
situacao de crise juridica e, assim, gera, com tal solugdo, a pacificagdo social. Cumpre salientar que,
neste conceito, ndo consta o tradicional entendimento de que a Jurisdi¢dao se presta a resolver um
conflito de interesse e substituir a vontade das partes, até porque, em algumas situacdes, havera o
exercicio da Jurisdicdo sem que exista lide ou sem que a vontade das partes seja substituida.

A jurisdicdo tem por caracteristicas: (i) substitutividade (o Estado substitui a vontade das
partes e diz o direito no caso concreto, afastando a autotutela); (ii) inércia (ne procedat ludex ex
officio para ser exercida precisa ser provocada, uma vez que o juiz, em regra, ndo pode instaurar o
processo de oficio — art. 2 CPC); (iii) unidade (é exercida, em regra, pelo Poder Judiciario, por
intermédio de seus juizes os quais decidem monocraticamente ou mediante 6rgdos colegiados, dai
porque se diz que ela é uma — art. 16 CPC); (iv) imperatividade (as decisdes judiciais tem
mecanismos de se fazer cumprir); (v) inafastabilidade (a prestacdo jurisdicional deve sempre ser
realizada, ainda que para se dizer que o direito ndo existe, ou, simplesmente, para se declarar a
incompeténcia — art. 5, XXXV, CF; art. 3, CPC); (vi) substitutividade (o Estado, através do Poder
Judiciério, substituiu a solucdo que a priori deveria ter sido perseguida pelos proprios conflitantes.
Assim, ha a substituicdo da vontade da parte pela vontade da lei, imposta pela decisdao judicial.
Exatamente em razdao dessa caracteristica é que se diz que a jurisdicdo é espécie de
HETEROCOMPOSICAO dos conflitos); (vii) criatividade (Agindo em substituicio a vontade dos
conflitantes, o Estado, ao final do processo, criard uma norma individual que passara a regular o
caso concreto, complementando assim a norma legislada.); (viii) definitividade ou imutabilidade (E
a caracteristica da Jurisdicdo que a individualiza, pois somente as decisOes judiciais podem se tornar
imutaveis e indiscutiveis - objetiva a seguranca juridica. Esta caracteristica decorre da forca da
coisa julgada material (art. 502 do NCPC); (ix) lide (E o conflito de interesses qualificado por uma
pretensdo resistida. Regra geral, a Jurisdicdo tem como fundamento uma lide que busca resolver no
caso concreto); (x) secundariedade (A Jurisdicdo sé sera exercida se as partes nao resolverem o
conflito por si mesmas, ou seja, a Jurisdicdo deve ser o tltimo recurso); (xi) imparcialidade (O juiz

deve ser imparcial no decorrer do processo. Assim, deve zelar para que as partes tenham igual
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tratamento e igual oportunidade de participar na formagdo do convencimento daquele que criara a
norma que passara a reger o conflito de interesses).

Ja os principios da jurisdicdao sdo: (i) juiz natural (“ninguém sera processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente”, devendo 1) haver a preexisténcia do orgao
jurisdicional ao fato; 2) ser proibido juizo ou tribunal de excecao (art. 5°, XXXVII, CRFB); 3)
haver o respeito absoluto as regras de competéncia, bem como, ndo havera juizo de excecao — art. 5
XXXVII, CF); (ii) improrrogabilidade ou aderéncia ao territério (veda ao juiz o exercicio da fungao
jurisdicional fora dos limites delineados pela lei), (iii) efetividade (Todos tém direito ndo apenas ao
devido processo legal, mas, principalmente, a efetividade do resultado (art. 5, LXXVIII da CF).
Nesse principio se inclui o da razoavel duragdo do processo); (iv) impulso oficial (Segundo o art. 2°
do NCPC , o processo civil comeca por iniciativa da parte, mas se desenvolve por impulso oficial);
(v) duplo grau de jurisdicdo (Configura-se na possibilidade de revisdao das decisdes por outro
6rgao); (v) indeclinabilidade (O ¢érgao jurisdicional, uma vez provocado, ndo pode recusar-se,
tampouco delegar a funcao de dirimir os litigios, mesmo se houver lacunas na lei, caso em que
podera o juiz valer-se de outras fontes do direito, como a analogia, os costumes e os principios
gerais (art. 4°, LINDB); (vi) indelegabilidade (decorre do principio da indeclinabilidade); (vii)
inevitabilidade (tratando-se, a jurisdicdo, de emanacgdo do préprio poder estatal, as partes hdo de se
submeter ao que for decidido pelo érgao jurisdicional, posicionando-se em verdadeira sujeicao
perante o Estado-Juiz. Assim, ndo podem as partes evitar os efeitos decorrentes da decisdo estatal).

A relacdo entre jurisdicdo e direito é intrinseca, pois é através da jurisdicio que se
concretizam as normas juridicas e se efetiva a justica. Essa relacdio é fundamental para a
compreensdo do funcionamento do sistema juridico. Se a jurisdicdo é o poder estatal de decidir
sobre conflitos de interesses, o direito, por sua vez, é o conjunto obtido através de normas que
regem a convivéncia social. A jurisdicdo é o mecanismo pelo qual o direito é aplicado aos casos
concretos, sendo a sua garantia uma das fungoes principais do Estado. A jurisdicdo é um ato de
poder e império, e recai sobre ela a inevitabilidade de sua observancia.

Do ponto de vista contemporaneo, a jurisdicdo é uma funcao atribuida a terceiro (aspecto
objetivo, exemplo de heterocomposicdao) imparcial (aspecto subjetivo), para, mediante um processo,
reconhecer, efetivar ou proteger situacOes juridicas concretamente deduzidas em juizo (devido
processo legal), de modo imperativo e criativo, em decisdo insuscetivel de controle externo, e com
aptidao para a coisa julgada para tornar-se definitivo o que foi decidido (Didier, 2013).

J& a jurisdicdo constitucional é um aspecto central do direito constitucional e refere-se ao
poder de um tribunal interpretar e aplicar a Constituicdo na resolucdo de disputas juridicas. Essa

competéncia é essencial para a protecdo dos direitos fundamentais e a manutencdao da ordem
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constitucional. Nesse sentido, destaca-se a importancia do controle efetivo da constitucionalidade
das leis e atos normativos, garantindo a supremacia da Constituicdo como norma fundamental do

sistema juridico.

3. JURISDICAO NO ESTADO CONSTITUCIONAL

A jurisdicao constitucional é pilar fundamental do direito constitucional moderno, atuando
como guardid dos valores estabelecidos na Constituicdo. A jurisdicdo constitucional se manifesta
por meio do chamado controle de constitucionalidade das leis e atos normativos (além dos remédios
constitucionais e/ou agOes constitucionais), assegurando que o exercicio do poder estatal esteja em
conformidade com a Constitui¢cdao, naquilo que é conhecido como principio da supremacia da
Constituicao, que se baseia na nocdao de que todas as normas do sistema juridico devem ser
verticalmente compativeis com o texto constitucional. A validade de uma norma esta, assim,
diretamente relacionada a sua conformidade com a Constitui¢do®. Contudo, essa supremacia nao é
apenas uma questdo de hierarquia normativa, mas também de eficacia social, porque a Constituigdo
deve ser entendida como o fundamento de validade de todo o sistema juridico e como um
instrumento de transformacéo social®.

Como o controle de constitucionalidade consiste justamente na afericdo da validade das
normas face a Constituicdo. A partir desse controle, as normas sao consideradas inconstitucionais /
invalidas (quando em desacordo com a Carta Magna) ou constitucionais / validas (quando
compativeis com a Constituicao). Assim, é por meio do controle de constitucionalidade que se
busca fiscalizar a compatibilidade vertical das normas com a Constituicdo e garantir a chamada
forca normativa e a efetividade do texto constitucional.

A forca normativa é tese que fundamenta o constitucionalismo de base para a construgao
de uma nova jurisdicdo constitucional. Em sentido contrario a tese de que a Constituicao
representava um documento que refletia as relacdes de poder existentes na sociedade (Constituicao
Real de Ferdinand Lassalle), a forca normativa atesta a Constitui¢do como norma com forga propria
(forca normativa prépria que independe da Constituicdo Real), capaz de moldar e influenciar a
realidade social e politica.

E a esséncia da forca normativa da Constituicao estd na sua vigéncia, ou seja, na sua
capacidade de regular situacGes que pretende proteger ou mudar. A Constitui¢cao desafia a realidade
para melhora-la, estabelecendo uma relacio complexa com a realidade politico-social. Ela é

expressdo tanto do ser quanto do dever ser, o que significa que ela ndo apenas reflete a realidade,

3 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009.
4 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e decisao juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
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mas também estabelece como a realidade deve ser”.

A evolugdo do constitucionalismo, especialmente a partir do século XX, redefiniu o papel e
o alcance da jurisdicdo no Estado de Direito. O constitucionalismo contemporaneo, com seu
enfoque nos direitos fundamentais e na supremacia da Constituicdo, transformou a jurisdicao de
uma mera aplicadora do direito positivo para uma guardia dos valores constitucionais.

Destaca-se, ainda, a jurisdicdo constitucional como um espaco de deliberacao publica onde
se concretizam os valores democraticos e se protegem os direitos fundamentais®, e a ideia de

Constituicdo como uma “ordem aberta de valores” ’

, onde a jurisdicdo desempenha um papel
central na interpretacdo e aplicacdo desses valores.

A jurisdicdao constitucional é um aspecto central do direito constitucional e refere-se ao
poder de um tribunal interpretar e aplicar a constituicdao na resolucao de disputas juridicas. Essa
competéncia é essencial para a protecdo dos direitos fundamentais e a manutencdo da ordem
constitucional. Nesse sentido, destaca-se a importancia do controle efetivo da constitucionalidade
das leis e atos normativos, garantindo a supremacia da Constituicdo como norma fundamental do
sistema juridico.

Sendo assim, as Constituicoes modernas devem ser vistas como “constituicoes dos
direitos”, enfatizando a importancia dos direitos fundamentais e da sua protecdo juridica, e a
jurisdicdo constitucional deve ser compreendida como um mecanismo de defesa desses direitos,
atuando como garantia contra abusos e excessos do poder estatal, pois a eficidcia dos direitos
fundamentais esta intrinsecamente ligada a capacidade do sistema juridico de interpretar e aplicar a
Constitui¢do de maneira que promova a justica e a igualdade®.

Da-se a atencao aqui para a chamada “inflacdo de direitos fundamentais”, onde a
multiplicacdo de direitos pode levar a uma diluicdo do seu significado e eficacia. Para o autor, é
essencial que a jurisdicdo constitucional mantenha um equilibrio entre a protecao dos direitos e a
necessidade de limitagOes razoaveis, assegurando que o foco permaneca na qualidade e ndo apenas
na quantidade dos direitos®.

Na verdade, o conceito de jurisdi¢cao constitucional esta intimamente ligado a necessidade
de um o6rgdo que exerca seus atributos na solucao de disputas juridicas de maneira autdonoma e

independente, além do jogo politico. Esse o6rgao é responsavel por garantir a supremacia da

5 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.

6 BARROSO, Luis Roberto. 20 anos da Constitui¢do de 1988: a reconstru¢do democréatica do Brasil. In: DANTAS,
Bruno (Org.). Constituicdo de 1988: o Brasil 20 anos depois. Brasilia: Senado Federal, Instituto Legislativo
Brasileiro, 2008, p. 91-113, v. 1

7 HABERLE, Peter. Hermeneutica Constitucional - A Sociedade Aberta Dos Interpretes Da Constituicdo:

contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicao. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2003.

CANOTILHO, J. J. GOMES. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Lisboa: Almedina, 2003.

9 Ibidem idem.

o

178



Constituicdo e a protecdo dos direitos fundamentais, atuando como um contrapeso aos outros
poderes e evitando abusos. Demonstra-se aqui importancia do controle do poder politico e o papel
da jurisdicdo na garantia da supremacia da Constituicdo e da protecdao dos direitos fundamentais. A
jurisdicdo constitucional, assim, atua como um contrapeso aos outros poderes, evitando abusos e
garantindo a eficacia e eficiéncia normativa da Constituigdo™.

Assim, o papel da jurisdicdo sera atuar como um contrapeso as outras fungdes do Poder
(Legislativo e Executivo), evitando abusos e garantindo a supremacia da Constituicdo. E o controle
do poder politico no processo governamental é o nucleo em torno do qual uma teoria da
Constituicdo deve ser estabelecida.

Nesse sentido, demonstra-se, no Brasil, que o papel do STF se apresenta como primordial
ao interpretar a Constituicdo, ndo apenas como um texto legal, mas como um documento vivo que
deve ser adaptado as mudancas sociais e politicas, em um processo hermenéutico que deva ser ao
mesmo tempo fiel ao texto constitucional e sensivel ao contexto em que é aplicado os valores
constitucionais'.

Essa compreensao do papel das Cortes Constitucionais na interpretacao das Constitui¢oes
como “ordem aberta de valores”, pois a Constituicdo possui forca normativa prépria capaz de
moldar e influenciar a realidade social e politica, a um sé tempo atribui importancia para essas
Cortes Constitucionais, bem como, demonstra a jurisdi¢dao constitucional como um possivel Poder
Constituinte Permanente. Vejamos.

Quando se fala em jurisdicdo constitucional como uma forma de poder constituinte
permanente, esta-se referindo a capacidade do Judiciario de interpretar e aplicar a Constituicao de
maneira que ndo apenas reflita a vontade do poder constituinte originario, mas também responda as
demandas e desafios contemporaneos. Isso implica um processo dindmico de interpretacao, onde o
Judicirio ndo esta apenas aplicando a lei, mas também participando da sua criacdo e reformulacao.

E o chamado judicial review, um principio do sistema juridico que permite ao poder
judiciario revisar leis e atos dos poderes executivo e legislativo para determinar sua conformidade
com a Constitui¢ao (estabelecido pelo caso historico Marbury vs. Madison em 1803).

Tem por principais caracteristicas o controle de constitucionalidade, a separacdo dos
poderes, a invalidacdo das leis inconstitucionais e a supremacia da Constituigao.

Sendo assim, é certo que a jurisdicdo constitucional ndo se limita a uma mera fungdo de
controle de constitucionalidade, mas atua como um poder dinamico e ativo na interpretacao e

aplicacdo da Constituicdo, contribuindo para a sua constante atualizacdo e adaptagdo as exigéncias

10 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Barcelona: Ariel, 1986.
11 MENDES, Gilmar. Estado de Direito e Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2018.
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contemporaneas da sociedade.

Essa capacidade de judicial review proporciona a jurisdicdo constitucional como um
processo continuo de construcao e reconstrucao do significado constitucional, sendo que as decisoes
do Judiciario contribuem para a evolucdao da Constituicdo ao longo do tempo, adaptando-a as
mudancas na sociedade e mantendo-a relevante e eficaz. E uma forca progressiva, capaz de moldar
a Constituicdo para refletir os valores e necessidades atuais da sociedade. Isso é particularmente
importante em tempos de crise, onde as decisdes judiciais podem ter um impacto significativo na
manutencdo da ordem constitucional e na proteg¢do dos direitos fundamentais'?.

E, nesse sentido, a participacdo popular é essencial para manter a jurisdicao constitucional
como um poder constituinte permanente. Isso ocorre porque a legitimidade das cortes
constitucionais e de suas decisdes depende do reconhecimento e da aceitacdo por parte do povo.
Quando as cortes interpretam a Constituicdo de maneira que reflete os valores e as necessidades
atuais da sociedade, elas reafirmam seu papel como intérpretes da vontade popular e como agentes
de um poder constituinte continuo®,

Nesse processo de interpretacao da Constituicdo, a jurisdicdo constitucional exerce uma
funcao que vai além da simples aplicacdo das normas constitucionais. Ela participa da construcao
do significado da Constituicao, influenciando e sendo influenciada pelo contexto social e politico
em que esta inserida. A Constituicdo é um organismo vivo, que deve ser interpretado de forma a
refletir as mudancas e os valores da sociedade. Nesse sentido, a jurisdicdo constitucional tem o
papel de garantir que a Constituicdo continue relevante e eficaz, adaptando-a as novas realidades e
desafios. Isso implica uma compreensdo da Constituicdo ndo como um documento estatico, mas
como um processo continuo de didlogo entre o direito e a politica. Sob essa perspectiva, a jurisdicao
constitucional pode se configurar como um poder constituinte permanente, pois esta constantemente
envolvida no processo de (re)constru¢do da ordem constitucional.

No contexto brasileiro, certo é o papel do Supremo Tribunal Federal (STF) como intérprete
maximo da Constituicdo. O STF, ao exercer a jurisdicdo constitucional, ndo apenas resolve conflitos
de normas, mas também participa ativamente na definicdo dos rumos do Estado Democratico de
Direito. Suas decisdes tém o poder de influenciar a trajetéria constitucional do pais, reafirmando ou
reformulando principios e valores fundamentais.

Essa visdo da jurisdicdo constitucional como poder constituinte permanente ressalta a

importancia do Judicidrio como um ator fundamental na evolucdo da Constituicdo. Isso porque,

12 ACKERMAN, Bruce. Nés, o povo soberano. Fundamentos do Direito Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey,
2006.

13 Ibidem idem.

14 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Teoria da Constitui¢ao.Belo Horizonte: Initia Via, 2012.
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defende que, a jurisdicao constitucional deve ser entendida como um processo continuo de
construcao e reconstrucao do ordenamento juridico, capaz de responder as demandas de uma
sociedade em constante transformacao.

Portanto, a jurisdicdo constitucional ndo deve ser reduzida a um mero procedimento formal
(procedimentalismo), para além disso, deve-se reconhecer, através de uma abordagem
substancialista, que é através dessa jurisdicdo constitucional que se traduz como possivel o
reconhecimento dos valores e principios constitucionais, processo que deve ser implementado por
via de uma “resisténcia constitucional”, enquanto luta contra interpretacdes e praticas juridicas que
ameacam os fundamentos do Estado Democratico de Direito e como forma de preservar a dignidade

humana e os direitos fundamentais®.

4. ALEGITIMIDADE PARA A JURISDICAO

A legitimidade da jurisdicdo é um conceito multifacetado que se assenta sobre pilares
fundamentais para o exercicio da autoridade judicial de maneira que seja reconhecida e aceita pela
sociedade. Os critérios de legitimidade da jurisdicdao envolvem a aderéncia aos principios juridicos,
a imparcialidade, a competéncia legalmente estabelecida e a capacidade de promover a justica de
forma eficaz e equitativa.

A relacdo entre democracia e o exercicio da jurisdicdo é complexa e intrinsecamente
ligada. A democracia, em sua esséncia, requer que o poder judicial seja exercido de maneira que
reflita os valores e a vontade do corpo social. Isso implica que a jurisdicdo deve operar dentro dos
limites da lei e com respeito aos direitos e liberdades fundamentais, atuando como um guardido da
Constituicao e dos principios democraticos

O papel da jurisdi¢cdo na protecao dos direitos fundamentais é central para a manuten¢ao do
Estado de Direito. A jurisdicdo constitucional, em particular, tem a responsabilidade de assegurar
que os direitos sociais e individuais sejam respeitados e promovidos, intervindo quando necessario
para corrigir injusticas e garantir que as leis e politicas ptblicas estejam em conformidade com os
preceitos constitucionais.

Sob a dtica juridico-formal e politico substancial, pode-se dizer que a jurisdicdo possui
duas condigOes, a juridico-formal (teérica) que diz respeito a estrutura legal e a competéncia dos
Tribunais, e a politico-substancial (pragmatica) que diz respeito a efetividade e a relevancia da
jurisdi¢dao na sociedade.

Por isso, a sua constitucionalidade, como premissa democratica, a torna cada vez mais

relevante, a considerar a necessidade de sua neutralidade e imparcialidade.

15 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e decisdo juridica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
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De todo modo, a jurisdigdo é exercicio de um 6rgao de Poder, o Judiciario, que encontra
seu fundamento na divisdo das funcdes do Estado, e por isso, pode-se, também, atrelar a
legitimidade da jurisdicdo, a separacao dos poderes, o que, em suma, a sua legitimidade é
construida sobe a confianca publica na justica, na observancia dos principios democraticos e na
protecao efetiva dos direitos fundamentais. A jurisdigdo, ao se alinhar com esses critérios, reforca

sua posicdo como pilar essencial do Estado Democratico de Direito.

5. O PAPEL DA TEORIA DA SEPARACAO DE PODERES PARA A LEGITIMACAO DA
JURISDICAO, O ALARGAMENTO DO EXERCICIO JURISDICIONAL E O POSSIVEL
ATIVISMO JUDICIAL

A emergéncia do Poder Judiciario como ator central e sua intervencao em questoes
relacionadas a escolhas politicas requer investigacdo. Apés o término da Ditadura Militar e a
subsequente redemocratizacdo do pais, a magistratura passou por um processo de fortalecimento,
recuperando as garantias institucionais que haviam sido enfraquecidas durante o periodo
excepcional. Esses desenvolvimentos contribuiram para a transformacao do Judiciario de um mero
“departamento técnico-especializado”, conforme descrito por Luiz Roberto Barroso, em um
verdadeiro poder politico capaz de fazer valer a Constituicdo e as leis, mesmo em conflito com os
demais poderes'®.

O principio constitucional da separacdo dos poderes, consagrado no Artigo 2° da
Constituicao de 1988, destaca o funcionamento harmonico e independente dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario. Esse principio fundamental orienta o papel do Judiciario na moldagem dos
resultados politicos e na garantia do Estado de Direito.

A estrita separacdo dos poderes estatais, ou funcdes do Estado, tem sido consistentemente
uma caracteristica do Estado brasileiro, com uma notavel excecdo durante o periodo da Ditadura
Militar, quando o Poder Executivo interferiu diretamente no Poder Judicidrio. Em geral, os tribunais
se abstiveram de expressar opinioes sobre questdes que envolviam invasdao das funcdes dos outros
poderes, demonstrando uma marcada deferéncia ao poder discricionario da Administracdo.

Antes da Constituicao Federal de 1988, especialmente durante o regime excepcional dos
governos militares, o Poder Executivo desfrutava de grande latitude no exercicio da
discricionariedade administrativa. Era amplamente aceito que o mérito dos atos administrativos
estava além do escopo da revisdo judicial, sob pena de violacdo do principio da separacdo dos
poderes.

A norma constitucional prevista no artigo 2° da Constituicdo Federal estabelece a

16 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.
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independéncia entre os poderes, com o proposito de evitar que um poder seja suplantado por outro.
Em outras palavras, busca-se evitar que as fungoes de um poder sejam usurpadas por outro ou pelos
demais. Além disso, as politicas publicas devem ser implementadas por meio de acdes do Poder
Executivo, as quais devem ser aprovadas pelo Poder Legislativo.

Contudo, observa-se atualmente um alargamento do exercicio jurisdicional e uma atuacao
cada vez mais ampla do Poder Judiciario em questdes politicas, incluindo sua interferéncia na
concessao e implementacdo de direitos. Uma das causas apontadas para esse fenémeno é a omissao
dos demais poderes na efetivacdao dos comandos constitucionais.

A omissdo dos Poderes Executivo e Legislativo ndo pode mais ser vista como mera escolha
politica, inserida no poder discricionario do governante. Uma vez estabelecida pela Constituicao a
obrigacdo prestacional do Estado, a auséncia de acdo estatal na implementacao de direitos sociais
pode caracterizar omissao no cumprimento da Constituicdo e dos proprios objetivos do Estado.
Nesse contexto, o Poder Judiciario entende que possui legitimidade para exercer o controle
jurisdicional sobre politicas ptblicas.

A atuacdo do Judiciario na concretizacdo dos direitos foi fundamental para o surgimento do
fenomeno identificado pela doutrina como a flexibilizacdo da separacdao dos poderes. Esse
fendmeno se manifesta de diversas formas, mas, em sintese, consiste na intervencdo nas
competéncias dos poderes. Quando hd omissdao do poder competente, o Poder Judiciario, quando
provocado, atua de forma a supri-la, muitas vezes substituindo o poder que se manteve inerte.
Exemplos desse fenomeno incluem o julgamento da A¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 132 e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4277 pelo Supremo
Tribunal Federal, que reconheceram aos casais homoafetivos os mesmos direitos estabelecidos pela
legislacdo brasileira para os casais heterossexuais que estabelecem unido estavel.

Assim, com fundamento nos fins do Estado brasileiro, nos valores e principios
constitucionais, como a dignidade humana, tem o Poder Judiciario, quando instado a se manifestar,
participado mais ativamente da seara das politicas publica, principalmente quando da omissao dos
demais poderes, resultando na chamada flexibilizagcdo da separacdo dos poderes.

Por que falar-se em flexibilizacdo da separacao dos poderes, se o Judiciario, ao conceder o
direito reclamado, o faz na auséncia de lei que o regule, por meio da hermenéutica, com
fundamento na Constituicdo Federal e em seus principios?

A flexibilizacdo da separacdo dos poderes, com o objetivo de concretizar os direitos
assegurados na Constituicdo, resulta em uma ordem juridica mais ampla, fluida e menos
segmentada. Nesse contexto, os poderes estatais sdo menos deferentes entre si, mas possivelmente

mais eficientes na realizacdo dos fins do Estado social democratico de direito.
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A interpretacao do artigo 2° da Constituicdao Federal sobre a separacao de poderes envolve
a reparticao de fungOes entre um tnico poder estatal, que atua nas esferas legislativa, judicial e
executiva de forma harménica e independente. Embora os poderes ndao se sobreponham, também
ndo sdo absolutamente livres de interferéncia mutua. Complementam-se com o propésito de
concretizar os objetivos constitucionais. Assim, a atividade legislativa ndo suplanta as demais, e a
funcdo jurisdicional vai além da mera aplicacdo da lei, envolvendo a criagdo do direito por meio da
interpretacdo das leis e da avaliacdo dos atos dos demais poderes, sempre visando a efetivacdo dos
direitos fundamentais.

Em uma sociedade pluralista como a brasileira, que abriga diversas culturas, ragas, credos,
religides e valores, a concretizacdo dos fins constitucionais requer um didlogo politico complexo e
abrangente. Esse dialogo muitas vezes envolve direitos igualmente protegidos, mas que podem
entrar em conflito na sua efetivacao.

Essa complexidade propria de uma sociedade pluralista e dinamica, em que os conflitos de
direitos igualmente protegidos estdao presentes, requer a atuacao conjunta de todos os poderes,
cabendo ao Judiciario ndo s6 o controle da legalidade de um ato, mas também a escolha da regra
juridica, do valor ou do principio que deve se sobrepor aos demais, numa atuacao que, por vezes, se
confunde com o agir politico, numa clara demonstracio da superacdo da classica divisdo e
independéncia de poderes.

Entretanto nem tudo é harmonia na busca da concretizacdo dos direitos sociais, pois a
possivel ingeréncia do Poder Judicidrio, verificada na flexibilizacdo dos poderes, pode comprometer
a seguranca juridica e requer sua sistematizacdo, com a identificacdo de seus limites de atuagao,
para que ndo resulte em afronta ao principio da isonomia e na usurpagdo de fun¢des dos demais
poderes.

A andlise dessa nova forma de atuar das funcdes estatais ou poderes é que ird definir o
desenho desse Estado Social Democratico de Direito, que tem como balizador ético maior a
concretizacao e respeito aos direitos fundamentais.

Contudo, ainda que se considere menos rigida a separacao de poderes, é este um principio
previsto na Constituicao e que deve ser observado para preservacao e fortalecimento da democracia.
O exercicio do principio democratico da separacdo de poderes, flexibilizado ou ndo, ndo permite a
suplantacdio de um poder sobre outro, pelo contrario, devem atuar de forma harmoénica e
equilibrada, no sistema de freios e contrapesos.

A separacdo dos poderes, prevista na Constituicao, integra o contrato social que estabelece
as regras mestras, valores, principios, contornos e limites da legalidade da atuacdo do Estado

brasileiro e de suas instituicdes. Essa separacdo deve ser compatibilizada com as necessidades da
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dinamica modificacdo da sociedade. No entanto, sua interpretacao mais fluida ou flexibilizacdao nao
deve comprometer a independéncia dos Poderes nem resultar na usurpacdo das fungdes a cada um
atribuida pelo texto constitucional. Caso contrario, o Estado democratico de direito estaria
comprometido.

Partindo-se da perspectiva de legitimidade jurisdicional, ainda que se admita a ingeréncia
maior do Poder Judiciario, observado o sistema de freios e contrapesos, considera-se que o
magistrado ndo podera substituir o legislador ou o administrador em suas fungdes, o que nao
significa omitir-se ou deixar de julgar por se tratar de questdo que depende de escolha politica e
emprego dos recursos humanos e financeiros da administragdao, como € o planejamento, organizagao
e execucao de uma politica publica, mas sim de atuar de forma a ndo ultrapassar os limites
constitucionais da funcao jurisdicional.

Nesse sentido, cumpre esclarecer que a politizacdo do juridico refere-se a influéncia de
interesses politicos e ideoldgicos nas decisoes judiciais, muitas vezes desviando o foco da aplicagado
imparcial da lei para atender a agendas politicas especificas. E um fendmeno que reflete a crescente
interseccado entre o direito e a politica, influenciando a jurisdicdo e a percepg¢ao publica da justica

Essa politizacao ocorre quando decisdes judiciais sdo influenciadas por consideracdes
politicas, em vez de se basearem estritamente em normas legais. Isso pode resultar de varias formas,
incluindo a nomeacao de juizes com afinidades politicas, pressdes exercidas por grupos de interesse
ou pela opinido publica, e a utilizacdao do judiciario como arena para disputas politicas.

A influéncia da politica na jurisdicdo pode distorcer a aplicacdo da lei, levando a decisdes
que refletem mais interesses politicos do que a interpretacao objetiva do direito, e isso, na pratica,
pode significar, p. ex., a atuacdo dos juizes influenciada por fatores politicos, afetando a
imparcialidade e a independéncia do sistema judicial. O impacto disso tudo é significativo, pois
mina a confianga nas institui¢des juridicas e na justica como um todo. A politizacdo pode gerar
desconfianga publica, questionando a imparcialidade do sistema judicial e a integridade das
decisdes judiciais.

Essa politizacdo do juridico, na pratica, refere-se a politizacdo da jurisdicdo e do Poder
Judiciario. Sabe-se que, a jurisdicao, idealmente, deve ser imparcial e baseada na lei. No entanto, a
realidade muitas vezes revela uma complexa relacdo entre o judiciario e o poder politico. A
influéncia politica pode se manifestar na forma de ativismo judicial, onde os juizes assumem um
papel mais proativo na criacdo de politicas publicas, ou na resisténcia a mudangas legislativas que
afetam o status quo politico. A politizacao do Poder Judiciério, por sua vez, refere-se ao processo
pelo qual o sistema judicial se torna um campo de batalha para questdes politicas. Isso pode

comprometer a independéncia do judiciario e a confianca do publico na justica.
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Além do mais, a administracdo publica possui uma margem de discricionariedade na
implementacao de suas Politicas Publicas, ou seja, uma liberdade de escolha e tomada de decisdes
que ndo pode ser substituida pelo controle judicial. Isso ocorre porque muitas vezes a administracao
deve considerar diversos fatores, como recursos disponiveis, peculiaridades regionais e
particularidades dos destinatarios da politica, para tomar decisoes eficazes. Dessa forma, o controle
jurisdicional das Politicas Publicas deve respeitar essa margem de discricionariedade, sem substituir
as escolhas legitimas e razoaveis da administracdo, sob pena de politizagdo de suas decisoes.

Desta feita, assunto contemporaneo e de impacto social que ndo pode ser esquecido aqui, é
a questdo do chamado ativismo judicial que suscita intensos debates no ambito juridico,
especialmente em relagdo aos limites da atuacdo do Poder Judiciario e sua interacdo com as demais
funcdes do Poder.

O termo ‘ativismo judicial’ é polissémico e permeia as discussdes juridicas em diferentes
sistemas legais, o que dificulta sua conceituacdo unanime. O ativismo judicial, embora tenha
surgido antes mesmo da criagdo do termo, ficou notério no caso Marbury versus Madison, julgado
pela Suprema Corte Americana. Nesse caso, o juiz Marshall afirmou a possibilidade do ‘judicial
review’, mesmo quando ndo expressamente previsto na Constituicao dos Estados Unidos. Embora a
origem do termo e seu desenvolvimento sejam debatidos, é inegavel que o ativismo judicial ganhou
destaque ao buscar garantir e efetivar direitos fundamentais. Esse movimento se intensificou com o
neoconstitucionalismo, que fortaleceu o Poder Judiciario nas Constituicdes democraticas modernas,
mesmo em periodos de enfraquecimento da via republicana®’.

A definicdo mais atinente a complexidade dessa terminologia determina o ativismo judicial
enquanto um exercicio de poderes politico-normativos realizado por juizes e cortes frente aos
demais atores politicos, e que deve ser avaliado segundo trés critérios: “(a) segundo os desenhos
institucionais estabelecidos pelas constituicdes e leis locais; (b) fatores institucionais, politicos,
sociais e juridico-culturais e (c) multiplas dimensdes de praticas decisorias”.'®

A abordagem multidimensional do termo ‘ativismo judicial’ rejeita uma definigdo estatica,
propondo uma andlise contextualizada da divisdo de poderes, das normas constitucionais e legais,
bem como das particularidades culturais e sociais de cada pais. Sob essa perspectiva, as decisoes
judiciais sdo complexas e ndo se submetem a critérios unicos de identificacdo. Exige-se um exame
caso a caso para verificar se ultrapassam os limites legais. Portanto, ndo é possivel predefinir o
ativismo judicial sem considerar as nuances politicas que influenciam as decisdes, especialmente no

Brasil, onde tais decisdes frequentemente refletem posi¢des progressistas.

17 ANDRADE, Mariana Dionisio de; BRASIL, Clarissa. Delimitando o ativismo judicial: acepgoes, criticas e
conceitos. Revista Quesito Iuris, vol. 11, n. 4, Rio de Janeiro, 2018. p. 3279-3297.
18 Idem ibidem.
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A Constituicdo de 1988, ao ampliar o acesso a jurisdicao e permitir a judicializagdo de
demandas sociais, contribuiu para o surgimento do debate sobre ativismo judicial no Brasil. O
acumulo de processos nos tribunais exigiu do Judiciario uma adaptacdo as dinamicas sociais,
resultando na expansao das decisoes dos Tribunais Superiores, como o Supremo Tribunal Federal,
por meio de julgamentos de Repercussao Geral e da edicdo de Sumulas Vinculantes para
uniformizar o entendimento em casos recorrentes. Essa atuacdo reflete o (neo)constitucionalismo e
visa a efetivacdo dos direitos fundamentais, mesmo diante da inércia dos demais poderes e da
Administracdao Publica em relacdo a essas questoes.

Em consonancia com o debate social, o Supremo Tribunal Federal (STF) segue duas
vertentes importantes e legitimas em relacdo ao ativismo judicial. Essas vertentes ndo devem ser
reduzidas pejorativamente a mera conotacao negativa. Sao elas: a dimensdo negativa e a dimensao
positiva.

A dimensao negativa do ativismo judicial consiste em proibir a coercitividade e ampliar a
efetivacdao de direitos fundamentais. Nesse sentido, o Judiciario impde ao Estado e aos demais
poderes republicanos um controle conforme a Constituicdo. Um exemplo desse controle é o
julgamento concentrado de constitucionalidade.

Por outro lado, a dimensdo positiva do ativismo judicial atua como impulsionadora da
legitimidade e validade de politicas publicas. Essas politicas sdo realizadas e planejadas pelos
poderes Legislativo e Executivo, com o objetivo de assegurar condicoes minimas de existéncia e
cidadania. Assim, o STF desempenha um papel relevante na concretizacdo desses fins, mesmo
diante da inércia dos demais poderes e da Administracdo Publica.

Contudo, faz-se importante ressaltar que o ativismo judicial ndo é o mesmo que
judicializacdo da politica. A judicializagdo diz respeito a um processo em que demandas de larga
repercussao politica ou social estdao sendo decididas pelo Poder Judiciario, e ndo pelas instancias
politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo e esse processo envolve o debate
acerca do papel do Poder Judiciario, especialmente no que concerne a aproximacdo do processo
decisorio presente nos demais Poderes quando ha necessidade de suprir lacunas das agoes politicas
sobre questdes fundamentais como saude, seguranca, liberdade e direitos humanos'.

Na verdade, a judicializagdo de politicas é uma das consequéncias da constitucionalizacao
do direito, onde surge a dependéncia cada vez mais acelerada de meios judiciais, para abordar os
principais dilemas morais, questdes de politicas publicas e controvérsias politicas.

Assim, o ativismo judicial, é caracterizado pela participacao intensa do Poder Judiciario,

19 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Thesis, Rio de Janeiro,
vol.5,n° 1, 2012, p.23-32.
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inclusive com ingeréncia sobre os demais poderes, através de decisoes que interferem diretamente
na regulamentacao da vida em sociedade e nas politicas publicas estatais, e sempre sob o manto da
interpretacdo das normas constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal.

Contudo, como ja informado, o conceito multidimensional, também sofre critica. Parte da
doutrina entende o ativismo judicial como um ultrapassar dos limites impostos ao exercicio da
funcdo jurisdicional, resultando em uma descaracterizacdo que fere o principio da separacdo dos
poderes, no que propoe uma abordagem dogmatica para estabelecer parametros que permitam
diferenciar a legitima interpretacdo constitucional de atuagdes ativistas, enfatizando que a anélise
deve considerar a natureza da norma constitucional em questdo, o grau de discricionariedade
permitido pela lei e a existéncia de precedentes ou praticas consolidadas®.

Essa é uma visao que atribui a atuacdo ativista do Poder Judiciario um risco para a
democracia, pois, considera uma ingeréncia indevida nas questdes de cunho politico, sem que tenha
o Judicidrio obtido do povo, por meio do voto popular mandato para representa-lo*'.

Além da censura ao ativismo judicial pela auséncia de legitimidade dos integrantes do
Judiciario para decidirem sobre questdes politicas e pelo risco de politizacdao dos magistrados, - o
que pode comprometer a imparcialidade dos julgamentos -, também enfrenta o Judiciario as
limitagOes institucionais proprias de um poder que ndo foi concebido para fazer politicas publicas.
Simpatizantes ou ndo, o fato é que os Tribunais brasileiros, numa clara tendéncia de rompimento
com a classica concepcdo da separacao de poderes, vém apreciando causas judiciais que discutem
escolhas politicas, transpondo os limites da andlise formal do ato, para adentrar no mérito da acao
ou omissdo estatal, tanto nas a¢des coletivas, como nas ac¢oes individuais.

Assim, importante discussdao em sede de ADPF de n. 45, de relatoria do entdao Min. Celso
de Mello, parece, desde entdo, estar dando o tom quanto a possibilidade de “ingeréncia do Poder

Judiciario sobre Politicas Publicas”. Eis o acérddo do referido Ministro:

Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. A questdo da legitimidade
constitucional do controle e da intervencdo do Poder Judiciario em tema de implementagao
de politicas publicas, quando configurada hip6tese de abusividade governamental.
Dimensdo politica da jurisdicdo constitucional atribuida ao Supremo Tribunal Federal.
Inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivacdao dos direitos sociais e econdmicos e
culturais. Carater relativo da liberdade de conformacgdo do legislador. ConsideragGes em
torno da clausula da “reserva do possivel”. Necessidade de preservagdo, em favor dos
individuos, da integridade e da intangibilidade do nicleo consubstanciador do “minimo
existencial”. Viabilidade instrumental da arguicdo de descumprimento no processo de
concretizacdo das liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda geragao).

O julgamento da ADPF n. 45 invoca, como fundamento para a flexibilizacdo da separacao

dos poderes e interferéncia do Poder Judiciario nas func¢des do Legislativo e Executivo, a supressao

20 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial. Parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
21 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do Direito Constitucional contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva,
2009.
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de violagdo a direito fundamental assegurado na Constitui¢do.147 A atuagao do Judiciario, segundo
este entendimento (baseado em situagdo que ndo se concretizou na pratica porque no curso da agao
judicial sobreveio a edicdao de norma legal que corrigiu a disposicao legal impugnada), estaria em
conformidade com a ideia de atuacdo harmonica das funcdes estatais, de modo a impedir que se
perpetue a violacdo a direitos sociais, ante a omissdo dos poderes competentes.

O posicionamento adotado na decisdo do Ministro Relator Celso de Melo estd em
consonancia com as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nos casos que envolvem a
concessao de direitos sociais como satde e educacdo e denota que o Judiciario ndo vé a politica
publica como um tema de exclusividade dos Poderes Legislativo e Executivo; entende que, havendo
omissdo do legislador, estd o Judiciario, excepcionalmente, autorizado a formular e implementar
politicas publicas.

De todo modo, a percepcao de que o Judicidrio pode resolver e efetivar direitos levou a
uma maior relevancia das decisdes judiciais no preenchimento de lacunas de protecao estatal e
atendimento as demandas sociais. O Supremo Tribunal Federal, em especial no exercicio do
controle de constitucionalidade, tem respondido a essas expectativas nao por liberalidade, mas em
resposta a crescente demanda social por tutela jurisdicional.

E essa atuacdo do STF, dentro do espectro negativo do termo ativismo judicial pode levar a
outro fenomeno, o chamado efeito backlash.

O efeito backlash refere-se a reacdo social e/ou institucional as decisdes judiciais que
envolvem direitos civis, politicos e culturais. Esse termo emergiu nos Estados Unidos na década de
1960, especialmente em resposta a casos julgados pela Suprema Corte.

Um exemplo notério é o caso Brown v. Board of Education, de 1954, que tratou da
segregacdo racial nas escolas. Mais recentemente, em 2003, o caso Goodridge v. Department of
Public Health, julgado pela Suprema Corte de Massachusetts, vedou a discriminacdo entre casais
heterossexuais e homoafetivos, equiparando as protecdes e beneficios em termos de licencas de
casamento. Essa decisdo provocou reagdes sociais e institucionais, seguidas da aprovacdo de leis
estaduais nos EUA que negavam direitos a casais homoafetivos.

Contudo, o caso que originou a alcunha do termo backlash foi o Roe v. Wade, julgado em
1973 pela Suprema Corte dos EUA. Nesse caso, a Corte decidiu pela descriminalizacdo do aborto.
Posteriormente, pressionados por grupos pro-vida, estados norte-americanos aprovaram leis que
restringiam a pratica do aborto, mesmo em situagdes que antes eram admitidas

No contexto brasileiro, a atuacdo mais incisiva do Supremo Tribunal Federal no controle
de constitucionalidade, trazendo avancos para minorias politicas, pode ser vista como ativismo

judicial. Essa diferenca abrupta no fortalecimento e efetivagdo de direitos sociais contrasta com o
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descrédito dos demais poderes, que muitas vezes representam pequenas maiorias politicas. A
contraposicdo reside na garantia de direitos basicos a sujeitos que antes viviam a margem da

sociedade e na constatacdo da omissdo voluntaria do poder legislativo em questdes progressistas.

CONSIDERACOES FINAIS

A legitimidade do exercicio da jurisdicdo desempenha um papel crucial no cenario juridico
do passado, impactando significativamente a percepcdo de justica e a eficdcia do sistema legal.
Historicamente, a jurisdicao evoluiu de um instrumento de poder soberano para um mecanismo
fundamental na protecdo de direitos, sendo moldada pelos principios democraticos e pelo ideal de
acesso a justica.

A tese central deste estudo sustentou que a legitimidade da jurisdicdo ndo estava limitada
apenas a conformidade com os procedimentos estabelecidos. Ela estava também na sua capacidade
de se adaptar as dinamicas sociais, promovendo uma justica equitativa e acessivel. Para alcancar
esse objetivo, o estudo analisou diversos aspectos, concluindo que a jurisdicdo, ao se alinhar com as
expectativas sociais e os principios de equidade, reforcou sua legitimidade e contribuiu para um
sistema legal mais eficiente e justo.

A anadlise da trajetdria historica da jurisdicao é imprescindivel para a compreensao de sua
validade atual. Esta evolucdao, de um mecanismo de exercicio de poder para um instrumento de
salvaguarda de direitos, espelha as mudancgas ocorridas nas sociedades e as respectivas necessidades
emergentes. No que tange aos critérios de legitimidade contemporaneos da jurisdicdo, é vital
considerar ndao apenas a aderéncia aos procedimentos estabelecidos, mas também a confianca
depositada no sistema juridico, a qual se sustenta na habilidade de atender as demandas sociais e na
efetiva promocao dos direitos fundamentais. Ademais, o papel da jurisdicdo na facilitacdo do acesso
a justica é de suma importancia. Assegurar que a igualdade de condicOes seja mantida perante o
aparato judiciario constitui um pilar central para a concretizagdo dos direitos assegurados por lei.

A Teoria da Separagdo dos Poderes, concebida inicialmente por Montesquieu, é um pilar
fundamental das democracias modernas, estabelecendo que os poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario devem operar de forma independente, mas harmonica, para garantir um equilibrio que
previna o abuso de poder. O ativismo judicial, por sua vez, ocorre quando o Judiciario toma
iniciativas que vao além da mera aplicacdo das leis, intervindo em politicas publicas e na atuagdo
dos outros poderes, frequentemente em resposta a inércia legislativa ou executiva.

Essa dinamica se torna particularmente relevante quando consideramos a protecdao de
direitos fundamentais. Em muitos casos, grupos marginalizados ndo tém seus direitos

adequadamente defendidos pelos mecanismos tradicionais de poder. Assim, o ativismo judicial pode
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ser visto como um instrumento de correcdo social, onde o Judicidrio atua proativamente para
assegurar que esses direitos sejam respeitados, preenchendo lacunas deixadas pelos outros poderes.

No entanto, essa atuacdo do Judiciario ndo esta isenta de criticas. Alguns argumentam que
o ativismo judicial pode levar a uma usurpagao das fungoes legislativas, criando leis sob o pretexto
de interpreta-las, o que poderia comprometer a separagao dos poderes. Outros defendem que, em
uma sociedade que se transforma rapidamente, o Judiciario deve ter um papel mais ativo para
responder as demandas sociais emergentes que ainda ndo foram contempladas pelo Legislativo.

Este estudo amplia a discussao sobre o ativismo judicial, destacando a importancia de um
Judiciario forte e independente, capaz de intervir quando necessario para a protecdao dos direitos
fundamentais. Ao mesmo tempo, ressalta a necessidade de cautela para que tal intervencdao nao
desestabilize o equilibrio entre os poderes. A confianca nas institui¢des judiciais é essencial para a
manutencao da ordem democratica e para o aprimoramento da tutela dos direitos em uma sociedade
diversa e em constante evolucao.

Concluindo, o ativismo judicial, embora complexo e por vezes controverso, é um
fendomeno que reflete a dinamica entre os poderes em uma democracia e a busca incessante pela
justica social. E imperativo que haja um didlogo continuo entre os poderes, com respeito a
autonomia de cada um, mas também com a compreensdo de que a justica é um objetivo comum
que, em ultima andlise, visa 0 bem-estar da coletividade e a preservacao dos direitos de todos os

cidadaos.
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A UTILIZACAO PELA ADMINISTRACAO PUBLICA DA MEDIACAOE A
CONCILIACAO COMO MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE

CONFLITOS
Fernanda Sabido ESPINHARA'!

RESUMO

A administracdo publica brasileira estd em um processo de transformacao em sua forma de resolver
conflitos, migrando de uma abordagem predominantemente litigiosa para uma consensual e
colaborativa. Este artigo analisa a evolu¢do dos métodos autocompositivos de solucao de conflitos,
com enfoque na mediacdo e na conciliacdao. O estudo ainda destaca as implementagdes de camaras
de mediacdo e conciliacdo em diversos estados e municipios brasileiros, examinando os beneficios
dessas praticas na economia de recursos e na eficacia da gestao de conflitos. A pesquisa utilizou
como metodologia predominantemente a revisdo bibliografica, em conjunto com anélise de
documentos legislativos e estudos de casos. A pesquisa evidencia que, apesar dos avancos
significativos, persistem ainda desafios relacionados a utilizacdo da conciliagdo e mediacao,
principalmente por meio de Camara de Mediacao e de Conciliacio da Administracdao Publica
Federal, devendo ser incentivada uma mudanca de mentalidade em ambito administrativo com o
objetivo de promover a consensualidade na resolucao dos conflitos.

PALAVRAS-CHAVE: Consensualidade. Administragdo Publica. Conciliacdo. Mediagao.
Eficiéncia. camaras de prevencdo e resolucdo administrativa de conflitos.

ABSTRACT

The Brazilian public administration is undergoing a transformative process in its approach to
conflict resolution, shifting from a predominantly litigious to a consensual and collaborative
methodology. This article examines the evolution of self-compositional methods for conflict
resolution, with a focus on mediation and conciliation. The study highlights the implementation of
mediation and conciliation chambers across various Brazilian states and municipalities, assessing
the benefits of these practices in terms of resource economy and conflict management efficacy. The
research predominantly utilized bibliographic review as its methodology, along with document
analysis and case studies. Despite significant advancements, challenges still persist related to the
use of conciliation and mediation, particularly through the Mediation and Conciliation Chamber of
the Federal Public Administration. A shift in administrative mindset is advocated to promote
consensuality in conflict resolution.

KEYWORDS: Consensuality. Public Administration. Conciliation. Mediation. Efficiency.
Chambers for Prevention and Administrative Resolution of Conflicts

1. INTRODUCAO

A administracdo publica contemporanea enfrenta o desafio de adaptar-se a um ambiente
globalizado e complexo, onde a eficicia na gestdao de conflitos e a promocao da consensualidade
tornam-se imperativas para a sustentabilidade e eficiéncia do setor publico. Tradicionalmente, o

recurso ao Poder Judiciario tem sido o meio predominante para a resolucdo de litigios envolvendo o

1 Especialista em Direito Processual Civil pelo Centro Universitario Internacional (UNINTER). Graduada em Direito
pela Universidade Estadual do Norte do Parand (UENP). Assistente em Administragdo da Universidade Tecnologica
Federal do Parana, Campus Cornélio Procépio (UTFPR). Advogada. E-mail: fernandasabiao2015@gmail.com
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Poder Publico e, nesse sentido, a Administracdo Publica é um dos maiores litigantes do sistema de
justica atualmente.

Este artigo explora a mudanca de paradigma na administracdo publica brasileira com
relacdo aos métodos de solucdo de conflitos, destacando a transicio de uma abordagem
predominantemente litigiosa para uma crescentemente consensual e colaborativa. O objetivo deste
trabalho ndo é evidenciar a utilizacdo da arbitragem pela Administragdo, considerando que a
doutrina e a propria legislacdo avancaram neste ponto. Apés as alteracoes da Lei 13.129/2015, a
utilizacdo da Arbitragem pela Administracdao Publica possui contornos sélidos e avangcando cada vez
mais a sua utilizacdo pelo Estado, principalmente no que se refere as concessdes e as parcerias
publico-privada. A anéalise se concentra no desenvolvimento e na implementacio de meios
alternativos de solucdo de conflitos, como a mediacdo e a conciliacdo, que promovem uma cultura
de didlogo e cooperacao. Essas abordagens, embora valiosas, tém encontrado espaco limitado nas
praticas administrativas vigentes, ainda mais especificadamente, quanto a utilizacdo das camaras de
prevencao e resolucdo administrativa de conflitos.

Abordaremos a legislacdo recente que incentiva a utilizacdao de tais praticas, como a Lei
13.140/2015, conhecida como a Lei de Mediagao, e as modificacoes introduzidas pelo novo Codigo
de Processo Civil. Examinaremos também como diferentes estados e municipios brasileiros tém
respondido a essas mudangas, instituindo camaras de mediacdo e conciliagdo, que servem como
exemplos da crescente aceitacdo e efetividade dos métodos consensuais de solucao de conflitos.

Este estudo lanca luz sobre as vantagens econdmicas e sociais dessas praticas alternativas,
apresentando casos de sucesso e desafios ainda presentes na sua implementacdo plena. Ao fazer
isso, esperamos contribuir para um entendimento mais aprofundado sobre como a administracao
publica pode evoluir para melhor servir ao interesse publico em um contexto de mudangas rapidas e

desafios significativos.

2. A MUDANCA DE PARADIGMA NA ADMINISTRACAO PUBLICA E A
CONSENSUALIDADE

Por muito tempo houve relutancia na utilizacdo de meios alternativos de conflitos
envolvendo a Administracdao Publica, em razdo das polémicas acerca da indisponibilidade do
interesse publico. Com os avangos da globalizacdao, o Estado reconhece que ndao pode operar
isoladamente como uma entidade soberana e compreende a importancia de estabelecer parcerias
para efetivamente cumprir sua funcao essencial de oferecer servicos de qualidade as pessoas,
assegurando assim a dignidade humana. No desenvolvimento de suas atividades, passou a

compreender no contexto da globalizacdo econdmica, que a Administracao Publica ndo consegue
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mais atuar sozinha, tem que realizar a atracdo de investidores e de capitais, devendo sempre zelar
pela eficiéncia em seus atos. Uma das consequéncias dessa mudanca de paradigmas com relacdo ao
Estado, é a compreensdo de que a melhor solugcdo nao é exclusivamente o Poder Judiciario, e que
para alcancar a efetividade na solu¢do de um conflito, é essencial identificar qual o meio mais
adequado para a sua resolugao.

A adocgdo de meios alternativos ou adequados de solugcdo de conflitos é uma tendéncia
mundial que vem sendo estimulada, ndo s6 em virtude dos problemas enfrentados pelo Poder
Judiciario, mas também pela evolucdao da sociedade rumo a uma cultura participativa em busca da
solucdo de seus conflitos (TARTUCE, 2024, p. 163), e dessa forma a Administracdo Publica
também esta atuando e se adaptando a essas novas perspectivas.

Essa nova atuacao estatal ndo significa o fim do direito publico ou do interesse do Estado,
mas apenas uma adequacdo a nova realidade que prioriza uma maior igualdade na contratualizacao
da Administragdao Publica com o particular, a efetividade de suas atividades e gerenciamento de
conflitos, com o menor gasto de recursos. A entrega de uma demanda para o Poder Judiciario nao
significa que a Administracdo Publica terd sempre suas demandas atendidas, entdao ndo se pode
confundir a utilizagdo da jurisdicdo com a garantia do interesse ptblico. Uma gestdao do Estado
voltada ao atendimento das necessidades de sua populagdo esta muito mais ligada a efetividade e
economicidade das condutas do Estado.

Neste sentido, Humberto Dalla Bernardina de Pinho (2024, p. 73) corrobora com o
entendimento de que a utilizacdo do Judiciario deve ocorrer apés analise de que todos os outros

meios de solucdo de conflitos ndo possam ser utilizados:

Dessa forma, acesso a justica ndo se confunde com acesso exclusivo ou primario ao
judiciério. Ao contrario, parece que, idealmente a mentalidade seja no sentido de primeiro
usar os meios extrajudiciais de resolucdo de controvérsias, em seguida, nos casos legais,
devemos nos valer da jurisdicdo voluntdria extrajudicial; e, apenas por fim, os meios
adjudicatérios (arbitragem e jurisdi¢do judicial) nos quais um terceiro ird impor sua vontade
as partes em litigio. E a ideia do Judiciario como tiltimo degrau na escala do conflito, o que
ndo significa, em absoluto, qualquer vedacdo ou restricdio ao seu acesso em caso de
urgéncia, lesdo ou ameaga a direito.

Quando o tema ainda é a utilizacdo de meios alternativos de conflitos pelo Estado, é
necessario contextualizar que a Administracdao Publica é um dos maiores litigantes do sistema de
justica. Trata-se de um diagnostico importante que evidencia a preferéncia do Poder Publico pela
cultura do litigio. Na logica do tratamento dos conflitos pela via judicializada, o cidadao passa a ser
percebido somente quando ingressa com uma ac¢do no Poder Judicidrio. Ainda assim, dificilmente
sera escutado, mas ao menos podera conseguir por meio de uma imposicao determinada por um

juiz, a solugdo para seu problema. (GOULART; AZEVEDO; CADEMARTORI, 2023).
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Portanto, deve-se romper, em definitivo, a visao deturpada de que a Administracao Publica
somente consegue resolver seus conflitos por meio do Poder Judiciario. E necessaria uma mudanca
de paradigmas pela Administracdo Publica, que deve analisar estrategicamente os conflitos e suas
problematicas e, como podera resolvé-los de forma eficiente e priorizando a economicidade.

Com o passar do tempo, observa-se uma nova tendéncia de comportamento administrativo,
uma progressiva substituicdo dos atos tradicionais, dos atos administrativos unilaterais, por atos
negociais e contratos que concedem maior integracdo entre o Estado e o particular. A fim de atrair
investimentos privados para a concretizacao de servicos e obras publicas, que geralmente sdao os
contratos de grande vulto, a legislacdo caminhou para autorizacdo da utilizagdo da arbitragem. O
primeiro passo foi a autorizacdo da utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica na Lei
8.987/95 - Lei de Concessoes e Permissoes de Servigos Publicos e na Lei 11.079/04 - Lei de
Parcerias Publico-Privadas (COSTA; MUNIZ; SANTOS, 2024, p. 154).

Além disso, a luz dos valores democraticos vigentes na Constituicdo de 1988, com a
promulgacdo do novo Cddigo de Processo Civil de 2015, o legislador incentivou a utilizagao dos
meios alternativos de conflitos no ordenamento brasileiro. Nesse contexto, foi editada a Lei 13.140,
em 26 de junho de 2015, marco legal da mediacdo no Brasil, havendo a determinacdo no artigo 1°
de que a Administracao Publica também esta sujeita as regras de consensualidade, sendo possivel a

utilizacdo da mediacdo e da conciliacdo.

3. AMEDIACAO E A CONCILIACAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Na perspectiva do Direito, conflito é sindbnimo de embate, oposicdao de ideias ou interesses,
em razdo da qual nasce uma divergéncia que tende a incrementar em virtude da varidvel dinamica
das relacOes interpessoais. Por isso é necessario um sistema de resolucdo de conflitos eficiente, pois
ele ndo irda se extinguir e, em algumas circunstancias, os envolvidos ndo desejam encerrar
totalmente a relacdo, mas compor uma questdo especifica. Para Fernanda Tartuce (2024), o conflito
pode ser construtivo, pois sua ocorréncia previne a estagnacao e estimula o interesse na resolugado
dos problemas. Ainda, a doutrinadora faz uma reflexao sobre a adogao tradicional do utilizacao do

Poder Judiciario e as possibilidades de utilizacao de meios adequados:

A obrigatoriedade de submissdo a meios consensuais e as motivacoes do seu prestigio no
ambito do Poder Judiciario podem ser questionadas: a adocdao de uma ténica impositiva e
quantitativa em prejuizo da qualidade da abordagem dos conflitos pode comprometer sua
adequacao e sua legitimidade. No entanto, ainda que se considere o elemento quantitativo
incentivador, é inegavel a mudanca de visdo verificada nos ultimos anos: como o processo
judicial ndo mais vem sendo considerado a via adequada para compor todos os conflitos,
deve o Estado oferecer meios diversos para garantir o acesso a justica.
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Antes de tratarmos dos mecanismos de solucdo alternativa de conflitos, primeiramente é
preciso fazer uma diferenca entre a heterocomposicdo e a autocomposicao: a primeira refere aos
casos em que um terceiro ird decidir o conflito, sendo escolhido ou ndo pelos litigantes, tal qual
sucede na via judicial; ja na autocomposicdo, as partes dialogam para tentar chegar a uma solucdo
consensual, com o auxilio, ou ndo, de um terceiro. O resultado da medicacdo e a conciliacdo é a
transacdo, o consenso entre os contendores (SCAVONE JUNIOR, 2023, p. 278).

Dentre os métodos da autocomposicao, ressalta-se a mediacdo e a conciliagdao. De acordo
com o Codigo de Processo Civil, o conciliador ird atuar preferencialmente nos casos em que nao
houver vinculo anterior entre as partes, é o terceiro que podera sugerir solucoes para o litigio, sendo
vedada a utilizagcdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidagdo para que as partes cheguem
a um consenso. Ja o mediador, atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior
entre as partes, auxiliard aos interessados a compreender as questoes e os interesses em conflito, de
modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicacao, identificar, por si proprios, solucdes
consensuais que gerem beneficios mituos (FERNANDES; SILVEIRA, 2021).

A conciliagdo propriamente dita é a possibilidade de que as partes de um conflito
encontrem solucOes para sanar litigios, valendo-se da ajuda de um terceiro que atue como
conciliador, que devera agir de forma imparcial, gerenciando as partes na busca pela solucao. Para
Luiz Antonio Scavone Junior (2023, p. 278) a conciliacdo implica na tentativa de obtencdo da
solucdo dos conflitos sugerindo a solugdo, sem que possa impor a resolucao de forma compulsoria,
como ocorre na arbitragem ou na jurisdigao.

A mediacdo € a técnica de solugdo de conflitos em que um terceiro viabiliza a comunicagao
entre as partes. Ela pressupde um conjunto de técnicas, valores e habilidades que devem ser
desenvolvidos em cursos de capacitacdao e de praticas supervisionadas, pelo mediador. Ha uma
facilitacao para que as partes pratiquem uma comunicacdo construtiva e para que identifiquem seus
interesses e necessidades. Os medianos ndo devem agir como oponentes em um campo de batalha,
mas sim como corresponsaveis pela solucao da disputa (GUILHERME, 2022).

De acordo com Fernanda Tartuce (2024, p. 178), existem distingoes entre a mediacdo e a
conciliacdo, especialmente quanto a formulacdo de propostas de solucdo (o mediador ndo deve
sugeri-las). Além disso, a profundidade da abordagem de certas situagGes também varia: na
mediagdo, questdes subjetivas geralmente recebem mais atencdo devido as relagdes continuadas
entre as partes, enquanto na conciliacdo, o foco tende a ser mais objetivo, uma vez que as interacoes
entre os envolvidos costumam ser pontuais.

Embora a arbitragem seja um método com maior protagonismo e mais utilizado atualmente

pela Administragdo Publica para a resolugdo de conflitos, é importante destacar a relevancia e a
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potencialidade da utilizacdo da mediagdo e da conciliacdio nesse contexto. Esses métodos,
caracterizados pela busca de solu¢Ges consensuais e menos adversariais, apresentam-se como
alternativas valiosas que permitem a resolucdo de disputas de forma eficaz e também com maior
celeridade. Portanto, a incorporacdo dessas praticas na rotina da Administracdao Publica pode
otimizar a gestdo de conflitos, alinhando-se aos principios de eficiéncia e de promocdo do bem-estar
social.

Para assegurar a dignidade da pessoa humana, é fundamental que a Administracdo Publica
adote uma abordagem consensual em sua atuacdo. Priorizar o consenso e a negociacdo deve ser um
principio norteador para os gestores publicos, as procuradorias juridicas e os orgdos de controle,
bem como nas instancias judiciais. Um exemplo claro disso é nas demandas onde servidores
buscam o reconhecimento judicial de parcelas indenizatorias. Nesses casos, adotar uma postura
protelatdria, empregando uma sucessdo intermindvel de recursos, ndo uma postura eficiente ou
economica. Ao contrario, a Administracdo deve atuar preventivamente para solucionar essas
questdes, efetuando os pagamentos devidos sem a incidéncia de juros, correcdo monetaria ou custos
processuais adicionais. Tal abordagem nao s6 evitaria encargos suplementares como os onus de
sucumbéncia, mas também reduziria significativamente os custos totais que emergiriam caso o
servidor decidisse levar a questdo a justica (GUILHERME, 2022).

Ainda no ano de 2015, com publicacdo do Coédigo de Processo Civil, o artigo 174 prevé a
possibilidade da criacdo camaras de mediagdo e conciliacdo no ambito administrativo, criadas pela
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, para dirimir conflitos envolvendo érgaos e entidades
da administracdo publica (conflitos entre entes), além da celebracdo de termo de ajustamento de
conduta. Nesse mesmo sentido, 0 Marco Legal da Mediacdo no Brasil, também trouxe a mesma

previsao legal estabelecendo espacos de consensualidade no ambito da administracdo publica:

Art. 32. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo criar cdmaras de
prevencgdo e resolucdo administrativa de conflitos, no ambito dos respectivos o6rgdos da
Advocacia Publica, onde houver, com competéncia para:

I - dirimir conflitos entre érgaos e entidades da administragdo publica;

I - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucdo de conflitos, por meio de
composicdo, no caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito publico;

III - promover, quando couber, a celebragdo de termo de ajustamento de conduta. (BRASIL,
2015)

Ainda, a Lei de Arbitragem estabeleceu no artigo 32, § 5° que a “prevencdo e a resolucao
de conflitos que envolvem equilibrio econdmico-financeiro de contratos celebrados pela
administracdo com particulares” podera ser resolvida nas camaras de mediacdo e conciliacdo no
ambito administrativo (BRASIL, 2015). A legislacdo ainda estabeleceu que cada ente da federacao

podera estabelecer suas camaras, com regulamento proprio.
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4.AS CAMARAS DE PREVENCAO E RESOLUCAO ADMINISTRATIVA DE CONFLITOS

Nesse contexto, observa-se que a legislacdo estabeleceu a criacdo das camaras de
prevencdo e resolucdo administrativa de conflitos, entretanto, se trata de uma faculdade e ndo uma
obrigacdo do Poder Publico (SCAVONE JUNIOR, 2023). Em que pese extremamente salutar que a
Administracdo Publica compreenda a necessidade de espacos de dialogos entre entes e entre os
particulares, ndo sdo todos os Estados que implementaram camaras de prevencdo e resolucao de
conflitos administrativos. Nesse sentido, podemos destacar o Estado Maranhdo, Sergipe e Sao
Paulo.

Com relacdo a este ultimo, podemos ressaltar que ainda ndo foi criada camara de
conciliacdo no contexto da Lei de Mediacdo, ligada a Procuradoria Geral do Estado, mas ha
movimentos e discussOes internas que ressaltam a importancia desses espacos e a promocao da
consensualidade no Estado (SAO PAULO, 2023). Nesse sentido, em que pese ndo haja uma cAmara
de conciliacdo no ente estadual, o Municipio de Sdo Paulo criou a Camara de Solugdo de Conflitos
da Administracdo Municipal através do Decreto Municipal n° 57.263/2016 para dirimir conflitos,
por meios autocompositivos, entre 6rgaos e entidades da Administracao Publica Municipal Direta e
Indireta.

Dentre os estados que instituiram ambientes dedicados a conciliacdo, destacam-se a
Camara de Prevencdo e Resolucdo Administrativa de Conflitos do Espirito Santo (CPRACES),
estabelecida pela Lei Complementar n° 1011/2022; a Camara de Prevencdo e Resolucdo de
Conflitos do Estado do Ceara (CPRAC), criada pelo Decreto Estadual n° 33.329/2019; e a Camara
de Prevencdo e Resolucdo Administrativa de Conflitos da Procuradoria Geral do Estado do
Amazonas (CPRAC). Todas essas camaras tém implementa¢Ges consolidadas, procedimentos
formalmente estabelecidos e demonstram uma atuagao eficaz na solucao de conflitos.

Existem ainda, Estados que estdo passando por processos de implementacdo, como o
Estado do Parana em que foi criada a Camara de Prevencao e Solucdo de Conflitos por meio do
Decreto Estadual n° 8.473/2021, mas que ainda ndo ocorreu uma estruturacao e disponibilizacdo ao
cidaddo deste meio de solucao de conflitos.

Dentre os Estados e Municipios que criaram espacos de prevencao e resolucao de conflitos
administrativos, muitos ja estdo apresentando resultados positivos na construcao de solu¢Ges mais
eficiente e econdmicas, como por exemplo, pertinente citar o recente caso da Camara de Prevencao
e Resolucdo Administrativa de Conflitos do Estado de Alagoas, em que o Ministério Publico e a
Secretaria de Prevencdo a Violéncia (SEPREV), realizaram acordo que permitiu encerramento de
processos judiciais que estavam em tramite ha 15 anos. As acOes eram referentes a acordos nao

cumpridos pelo Estado, envolvendo a internacdo de adolescentes em cumprimento de medidas
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socioeducativas (ALAGOAS, 2023). Por meio da atuacao da Procuradoria Geral do Estado de
Alagoas, ap6s discussdes por um periodo de aproximadamente dois anos, foi possivel chegar a uma
solucdo para um conflito, que esta beneficiando a sociedade.

Na perspectiva econdmica do direito, alguns Estados estdo ja conseguindo apurar os
valores economizados com a utilizagdo de camaras de conciliacdo e mediagdo. No ano de 2023, a
Camara de Prevencao e Resolucao de Conflitos (CPRAC) da Procuradoria-Geral do Estado do
Ceard, viabilizou a economia de R$ 62.836.201,84, com a formalizacdo de 41 acordos (CEARA,
2023). Ja a Camara de Prevencdo e Resolucdo de Conflitos (CPRAC) da Procuradoria-Geral do
Estado do Amazonas, viabilizou a economia de R$ 22 milhdes, comparada ao cenério de
judicializacdo no ano de 2023 (AMAZONAS, 2023).

A Lei n° 13.140/2015, em seu artigo 32, desempenha um papel crucial na mudanga de
paradigmas dentro da Administracdo Publica. Ao mencionar as camaras administrativas, a
legislacdo destaca a importancia de criar ambientes que nao s6 favorecam a conciliagdo entre as
partes, mas também promovam a prevencao de conflitos envolvendo o Poder Ptiblico. Importante
apresentar como a Unido estd utilizando a camara de prevencdo e resolucdo de conflitos, uma
iniciativa que exemplifica esse novo enfoque na efetivacdo do consensualismo na Administracdo

Publica.

5. A CAMARA DE MEDIACAO E DE CONCILIACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA
FEDERAL

A Advocacia-Geral da Unido, instituicao constitucionalmente designada para representar a
Unido tanto judicial quanto extrajudicialmente, estabeleceu um marco significativo no ambito da
consensualidade na Administragdo Publica com a criacao da Camara de Conciliacdo e Arbitragem
da Administracdo Federal (CCAF), conforme estipulado pela Portaria n° 1.281, de 27 de setembro
de 2007. Inicialmente, as atividades da Camara estavam restritas a atuagoes entre 6rgaos e entidades
da Administracao Federal. Contudo, a expansao de suas competéncias ocorreu com a Portaria n°
1.099, de 28 de julho de 2008, que ampliou seu escopo de atuagao, permitindo a realizacdao de
conciliacdes administrativas entre a Administracdao Publica Federal e as administragdes estaduais ou
do Distrito Federal. Com alteracdes legislativas, atualmente a Camara de Mediacdo e de
Conciliagdao da Administracdo Publica Federal tem a missdo institucional de atuar por meio da
autocomposicdo na prevencao e na resolucao consensual de conflitos envolvendo o6rgdos da
administracdo publica federal, autarquias ou fundagées federais (BRASIL, 2024).

Para a utilizacdo deste servico, deve ser realizado preenchimento de um requerimento,

devendo ser realizada a identificacdao das partes, o histérico dos fatos, a delimitacdo da controvérsia

201



e acrescentar informacdes especificas, como por exemplo se ha demanda judicializada ou se foi
realizado de Termo de Ajustamento de Conduta. Realizado o encaminhamento do requerimento
através de protocolo, o mediador ou conciliador ira conduzir o procedimento, com reunioes
unilaterais ou bilaterais com os envolvidos, a fim de verificar o interesse na solucdo consensual. Ao
final, sera realizado o Juizo de Admissibilidade. Na proxima etapa serdo realizadas reunides com os
interessados, sendo exploradas as solugdes para o conflito. Realizada a autocomposicdo, seja
através da conciliacdao ou da mediagdo, é lavrado o Termo de Conciliacdao (TC) que sera assinado
por todas as partes, apOs pareceres juridicos dos entes envolvidos, autorizacGes das autoridades
publicas competentes e verificacdes de conformidade formal do procedimento (BRASIL, 2023).

A criagdo e a expansdo das atribuicdes da camara federal representaram marcos
significativos na area da autocomposicdo. No entanto, é importante salientar que ainda ndo é
possivel a realizacdo de acordos entre particulares e o Poder Publico com a atuacdo da Camara de
Mediacao e de Conciliagdo da Administracdo Publica Federal, apesar de o artigo 32 da Lei de
Mediacao expressamente prever essa possibilidade. Desta forma, podemos compreender que ainda
temos caminhos a serem percorridos que podem melhorar a atuacdo estatal, de modo que os
conflitos sejam resolvidos de forma mais eficiente. A alteracdo de paradigmas pela Administracao
Publica e a utilizagdo da autocomposicao, dentro de uma cultura enraizada nos processos judiciais,
tende a ser lenta e gradual (GOULART; AZEVEDO; CADEMARTORI, 2023).

De acordo com a atualizacao de dados em 2024, a camara gerenciou 1.323 procedimentos,
dos quais 240 resultaram em acordos, enquanto 878 ndo foi possivel chegar a um consenso
(BRASIL, 2024). Mesmo com um quantitativo de acordos realizados que poderia ser considerado
pequeno, as praticas realizadas na Camara de Mediacao e de Conciliacao da Administracdo Federal
envolveram a negociacao de R$ 278,5 bilhdes. Além disso, os casos estdo sendo solucionados com
duracdo média de um ano e sete meses, de forma mais rapida em relacdo ao Judiciario (OLIVON,
2023).

Além do aspecto econdmico, importantes acordos estdo sendo realizados, reafirmando a
eficiéncia das solugdes encontradas pelas partes. A Camara de Conciliacdo da Administracdo
Federal possibilitou a resolucao de conflito entre a Unido e a Prefeitura de Sdo Paulo que se
estendia desde 1958, ano em que o municipio ajuizou agao para retomar a area do Aeroporto Campo
de Marte. De acordo com a Prefeitura Municipal de Sdo Paulo (2023), durante a Revolucdo de
1932, o Campo de Marte foi bombardeado e tomado pelas forcas do Governo Federal e assim o
municipio ajuizou acdo requerendo reintegracdo de posse e indenizacdo pelo uso da area. No
acordo, foi prevista a troca do valor da indenizacdo pelo uso da area, durante todos esses anos, pelo

valor da divida do Municipio de Sdo Paulo com a Unido, de cerca de 24 bilhdes. Além disso, parte
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da area que ndo esta ocupada por instalacOes federais foi devolvida a municipalidade (BRASIL,
2022).

Realizando uma andlise estratégica de situacoes complexas, é possivel verificar que elas
tendem a ser melhor resolvidas por meio da autocomposicao e o reconhecimento pela
Administracdo Publica é uma evolucdo necessaria para atrair investimentos econdmicos, ter
decisdes mais efetivas nos casos concretos e ter um Poder Publico mais condizente com uma
atuacao global, que prioriza a conduta da consensualidade.

A evolugdo da autocomposicao na Administracao Publica e os resultados positivos que sao
obtidos com a realizacdao de acordos, nos leva a acreditar que hd uma possibilidade de
desenvolvimento da atuacdo do Poder Publico cada vez mais consolidada e priorizando a
consensualidade. Nesse sentido, vislumbra-se dois importantes novos caminhos a serem
implementados: a criagdao de regra que exija a submissdo obrigatdria de controvérsias juridicas
envolvendo o6rgdos e entidades da administracdo ptiblica a camaras de prevencdao e resolucdo
administrativa de conflitos e a extensdo do rol das camaras para a atuagdo envolvendo o particular.

Com relacdo ao primeiro caminho, no que se refere a obrigatoriedade de utilizacdo das
camaras antes da propositura de ac¢des judiciais, ja é possivel verificar movimentagoes legislativas
principalmente no que se refere as acoes de natureza tributaria e a obrigatoriedade de conciliacao
antes do ajuizamento de execucdes, entretanto, como mencionado neste trabalho, nem todos os
Estados ou Municipios possuem devidamente implementadas as camaras de de prevencdo e
resolucdo administrativa de conflitos, o que pode ser uma mudanca factivel, mas que possivelmente
ira demorar mais tempo para uma implementacao de forma impositiva.

Agora, com relacdo a utilizacdo das camaras pelos particulares e a resolucao de conflitos
com o Poder Publico, ha movimentagOes internas dentro da propria Camara de Mediacdo e de
Conciliacao da Administracao Publica Federal, que ainda ndo foram implementadas pois dependem
de regulamentacdao, mas acredita-se que em breve ja estara disponivel para a utilizagdo pela

populacao.

CONCLUSAO

Este estudo revelou que a adogdao de métodos alternativos de resolucdo de conflitos na
administracdo publica brasileira ndo é apenas uma tendéncia, mas uma necessidade urgente para a
modernizacdo da gestdo publica. A transicdo de uma abordagem litigiosa para uma consensual
reflete uma mudanga paradigmdtica fundamental, alinhada com os principios de eficiéncia,
economicidade e humanizagao dos servigos publicos.

As camaras de mediacdo e conciliacdo surgem como ferramentas vitais nesse processo,
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oferecendo um caminho para resolver disputas de forma mais rapida e menos custosa em
comparacao com o sistema judicial tradicional. A legislacdo brasileira, especialmente a Lei de
Mediacao de 2015 e o novo Cdodigo de Processo Civil, proporcionaram um arcabouco juridico que
incentiva essas praticas. No entanto, a implementacdo dessas medidas ainda enfrenta desafios,
incluindo a resisténcia cultural a mudanca e a necessidade de maior capacitacdo e conscientizagao
sobre os beneficios da mediagdo e conciliagdo.

Os exemplos de diversos estados e municipios que implementaram com sucesso essas
camaras ilustram o potencial significativo para a melhoria da administracdo ptiblica. Essas
iniciativas ndo apenas economizam recursos publicos, mas também promovem uma cultura de
didlogo e cooperagdo que é essencial para a governanga no século XXI.

Conclui-se que, enquanto os avancos sao notaveis, ainda ha um caminho a ser percorrido.
A perspectiva do uso no futuro das camaras administrativas para resolucdo de conflitos também
para particulares, demonstram quao é necessaria a adequacao do uso dos meios ndo adversariais de
resolucdo dos conflitos pelos entes publicos, com cada vez mais a adocdo da consensualidade. Para
que a administracdo publica brasileira possa realmente capitalizar os beneficios da resolucao
consensual de conflitos, é crucial que continue a expandir e aprofundar essas iniciativas, garantindo
que o0 acesso a justica seja rapido, econdmico e eficaz, e que esteja alinhado com as expectativas de
uma sociedade que valoriza a resolugdo pacifica e construtiva de suas controvérsias.

Nesse contexto, a Administracdo Publica deve analisar suas controvérsias de forma
estratégica, buscando, sempre que possivel, um acordo de forma democratica e satisfatéria para os
envolvidos, ndo apenas pelas questdes econdmicas, mas essencialmente pelos fatores de satisfacao

dos litigantes.
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INDEPENDENCIA DAS INSTANCIAS E IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA: CONFLITOS E IMPLICACOES DA LEI 14.230/2021

Ana Clara Baggio VIOLADA'
Vinicius Hiudy OKADA?

RESUMO

Com base no principio da probidade administrativa, previsto no caput do art. 37 da CF/88, e na
definicdo de improbidade como uma violacdo desse principio (§ 4°), este trabalho tem como
objetivo investigar a compatibilidade da nova Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°
14.230/2021) com os preceitos existentes no ordenamento juridico. A andlise se concentra na
interpretacdo constitucional da improbidade administrativa e na adequacdo da nova lei aos
mandamentos constitucionais. O estudo explora como o art. 21 da LIA se mostra incompativel com
0 § 4° do art. 37 da CF/88, e as implicacdes dessa incompatibilidade na interpretagdo da norma
juridica. Através da metodologia dedutiva, o artigo parte da contextualizacdo do cenario
administrativo e constitucional que levou a promulgacdo da nova lei, e examina a nova redacao do
art. 21 da LIA, especialmente no que diz respeito a extensao da sentenca absolutdria penal para a
esfera administrativa. A analise também aborda a constitucionalidade do regime de independéncia
das instancias e os efeitos da suspensdo da eficacia do dispositivo pela ADI n° 7.236/DF. O trabalho
conclui com a necessidade de um enfrentamento doutrindrio e jurisprudencial para resolver as
controvérsias levantadas pela nova legislacao.

PALAVRAS-CHAVE: Improbidade Administrativa; Constitucionalidade; Independéncia das
Instancias.

ABSTRACT

Based on the principle of administrative probity, as stated in the caput of Article 37 of the Federal
Constitution, and the definition of improbity as a violation of this principle (§ 4), this work aims to
investigate the compatibility of the new Administrative Improbity Law (Law No. 14.230/2021) with
existing legal provisions. The analysis focuses on the constitutional interpretation of administrative
improbity and the alignment of the new law with constitutional mandates. The study explores how
Article 21 of the Administrative Improbity Law appears incompatible with § 4 of Article 37 of the
Constitution, and the implications of this incompatibility for the interpretation of the legal norm.
Using a deductive methodology, the article starts with the contextualization of the administrative
and constitutional scenario that led to the enactment of the new law and examines the new wording
of Article 21 of the Administrative Improbity Law, particularly concerning the extension of a
criminal acquittal to the administrative sphere. The analysis also addresses the constitutionality of
the principle of independence of instances and the effects of the suspension of the provision’s
effectiveness by Direct Unconstitutionality Action No. 7.236/DF. The work concludes with the need
for doctrinal and jurisprudential engagement to resolve the controversies raised by the new
legislation.
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O sistema juridico brasileiro de controle sobre a probidade administrativa tem sua exegese
orientada pelas finalidades de prevencdo, dissuasdo e aplicacdo de san¢des aos atos improbos
praticados por agentes.

Partindo-se disso e da premissa de que a probidade administrativa é principio da
Administracdo Publica, preceituado no caput do art. 37 da Constituicdo Federal (CF/88) e que a
improbidade é uma lesdo a esse principio (§ 4°), o presente trabalho objetiva investigar e
compreender os efeitos da incompatibilidade da nova Lei de Improbidade Administrativa (LIA)
com preceitos ja existentes no ordenamento juridico.

Por um lado, a problematica fica no cerne da interpretagdo constitucional, ou seja, na
compreensdo acerca da improbidade administrativa (IA) dentro da CF/88, como um fator de
delimitacdo de atos valorados negativamente pelo Constituinte. Em contrapartida, observa-se a
necessidade de avaliar a adequacdo do modelo estabelecido pelo legislador ordinario aos
mandamentos constitucionais pertinentes pela Lei n° 14.230/2021.

Tendo em vista a novidade e os aspectos controvertidos que ascenderam com a
promulgacdo da nova lei, o trabalho buscou responder questdes sobre as implicacoes desse
antagonismo entre CF/88 e a nova LIA, tais como a forma que o art. 21 da ultima se mostra
incompativel com o § 4° do art. 37 da primeira e as implicagdes das incompatibilidades na
interpretacdo da norma juridica.

Utilizou-se para a sua confec¢do a metodologia dedutiva — junto a andlise de artigos
cientificos, doutrinas, legislacdes e reportagens de repercussao nacional, partindo-se da premissa de
que a LIA reformada, ao mesmo tempo em que busca incorporar um microssistema de controle da
moralidade publica, fere diversas garantias constitucionais.

O artigo se inicia com uma breve contextualizacdo do cendrio administrativo e
constitucional que culminaram na promulgacdo da nova LIA, seguido pela andlise da referida
legislacdo sob a perspectiva de proporcionalidade e razoabilidade que foram base para a redacgao
dos novos dispositivos.

Partindo da premissa de que a nova lei ordinaria, portanto, busca equilibrar as relacdes
administrativas as relacbes sociais atuais e que tal feito apresenta inconsisténcias e
incompatibilidades ao ordenamento constitucional em seu carater punitivista aos atos de IA, o
trabalho passa a andlise da nova redacdo dada ao art. 21 da LIA, em especial no que tange ao
regime de extensao da sentenca absolutoria na esfera penal a persecucao na esfera administrativa.

Diante do questionamento levantado acerca da constitucionalidade do regime de
independéncia de instancias, bem como da suspensao da eficacia do dispositivo tratado pela Agdo

Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 7.236/DF, o trabalho passa a sua andlise e de seus reflexos
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no ordenamento juridico.

Ao final, portanto, busca-se responder os questionamentos elencados através da
fundamentacao discorrida durante o desenvolvimento do trabalho, ressaltando-se a necessidade de
enfrentamento doutrinario e jurisprudencial para esclarecimentos das controvérsias legislativas

ascendidas com a nova legislacao.

1 LEI N° 14.230/2021: A NOVA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E OS
IMPACTOS AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

Cerca de 30 anos ap0s a promulgacao da legislacdo que regulamenta a responsabilizacao
aos atos de improbidade administrativa (Lei n° 8.429/92), fora realizada nesta uma ampla reforma,
fruto do Projeto de Lei (PL) n° 10.887/2018.

Importante destacar que, muito embora comum a utilizacdo — tanto no presente trabalho
quanto no cotidiano forense — da expressao “nova Lei de Improbidade Administrativa”, o legislador
optou por manter a lei acima mencionada em vigor, sendo a Lei n° 14.230/2021 uma disposicdo que
modificou estruturas normativas anteriores, mantendo aquela com sua natureza de legislacdao
ordinaria.

A principal diretriz do projeto de lei fora a maior delimitacao dos atos sancionados pelo
regime da improbidade administrativa (IA). Ou seja, “diferenciar a natureza juridica e a
consequente repercussao no plano sancionatorio dos atos de improbidade administrativa” sendo, tais
atos, “violadores do principio da moralidade nos termos do art. 37, §4°, da Constituicao Federal, dos
atos meramente irregulares, que devem ser objeto de disciplina menos grave” (PINHEIRO, 2023, p.
62).

Isso, pois, sabe-se que com a promulgacdo da CF/88, foram implementados mecanismos
institucionais de enfrentamento a corrupgao que possuiam extensa complexidade, ao que se pode
citar, por exemplo, a multiplicidade de regimes para responsabilidade de agentes na pratica de atos
de IA.

O fator culminante na reforma fora a percepcdo de que a Lei n° 8.429/92 era
excessivamente ampla em seu regime juridico e ndo atendia as reais e atuais necessidades da
administracdo publica brasileira, conforme a justificativa do proprio PL.

Diante disso, a nova lei “foi elaborada a partir da percepcao de que era necessario corrigir
a tonica da Lei n° 8.429/1991, de modo a oferecer maior seguranca juridica ao bom gestor que, por
vezes, pode cometer equivocos de boa-fé ou adotar interpretacdes legais razoaveis” (PINHEIRO,
2023, p. 66)

Destacam-se, dentre suas principais e mais significativas mudancas, a revogacao da
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previsdao de atos de improbidade na modalidade culposa e o afastamento do dolo no caso de
interpretacdo razoavel da lei. Além disso, permite que atos de baixa lesividade sejam sancionados
apenas com multa, estabelecia a legitimidade ativa exclusiva do Ministério Publico (MP) para
ajuizamento da acdo de IA — ja modificada pelo julgamento das ADIs n°s 7.042 e 7.043,
estendendo-se tal legitimidade aos entes publicos que tenham sofrido prejuizos em razao de tais atos
— e possibilita a celebracdo de acordo de ndo persecugao civel (ANPC).

Ha, portanto, um novo cenario no que tange aos atos de IA. As mudancas buscam atender
aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, o que, evidentemente, gerou diversas
insegurancas e questionamentos em relacdo a constitucionalidade das normas editadas.

Isso pois, conforme ja compreendido, o perfil constitucional da IA revela a gravidade na
pratica de tais atos, o que, evidentemente, gerou um sistema de controle excessivo e punitivista para
tais atos. Tal fato é consequéncia e até justificativa da comocdo publica do pais com os atos de
corrupcdo e dissuasdes politicas, ou seja, ainda que “recente” no ordenamento juridico, ao
comparar-se, por exemplo, com os crimes, os atos de IA sdo tratados pelo constituinte com rigor
excessivo a fim de responder ao problema cultural e social da imoralidade publica e administrativa.

A despeito dessas ressalvas pontuais, a relacdo entre o sistema de improbidade e o Direito
Constitucional alcancou grande avango com a edicdo da Lei n° 14.230/2021. Ha, portanto, duas
questdes facilmente identificaveis no que tange a promulgacdo da lei que busca nortear os atos de
IA pelos principios da razoabilidade e a proporcionalidade: (i) o ferimento aos dispositivos
constitucionais e suas consequentes acoes de controle, eis que a relativizacdo causa ofensa aos
principios constitucionais; e (ii) a controvérsia no plano social, pois os atos de IA sdo frequentes e
ainda apontados como um grave problema da Administragcdo Publica brasileira.

A segunda reflexdo pode ser apresentada a partir do seguinte: ja nesse teor de gravidade e,
com funcdo principal de prevencao, ainda enfrentamos a IA como um problema comum. Por que
relativizar a punicdao de atos que sdao frequentes no cenario do pais? A resposta aparenta ter
desdobramentos ilimitados. No entanto, neste presente trabalho, busca-se melhor abordar e
compreender a primeira questdo proposta. Como a aplicacdo da razoabilidade e da
proporcionalidade nos atos de IA, conforme justificada a reforma da lei, estd se mostrando
incompativel com o ordenamento juridico constitucional? A questdo também € extensa e esta em
discussdo até o presente momento nas cortes superiores.

Conforme o seguimento a seguir, uma de tais incompatibilidades — a que se busca
compreender no presente trabalho — encontra-se no disposto pelo § 4° do art. 21 da LIA e o art. 37, §

4°, da CF/88.
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2 A (INNNDEPENDENCIA DE INSTANCIAS DO ART. 21 DA LIA E SUA
(IN)CONSTITUCIONALIDADE

O art. 21 da Lei de Improbidade Administrativa (LIA), desde a promulgacdo original em
1992, é o dispositivo que busca estabelecer a forma de aplicacdo de sancles para atos de

improbidade administrativa (IA). Sua redagdo anterior, portanto, era a seguinte:

“Art. 21. A aplicagdo das san¢Ges previstas nesta lei independe:

I — da efetiva ocorréncia de dano ao patriménio publico, salvo quanto a pena de
ressarcimento;

IT — da aprovacao ou rejeicao das contas pelo 6rgdo de controle interno ou pelo Tribunal ou
Conselho de Contas.” (BRASIL, 1992)

A funcdo do dispositivo se manteve com a Lei n° 14.230/2021. Assim, o seu objetivo
principal — determinar a aplicacdao das sancOes — permanece o mesmo. A edicdo, no entanto,
acrescentou mais detalhes sobre a aplicacdo dessas penas, tornando o artigo menos geral e

expandindo sua abrangéncia. Nesse sentido:

“Art. 21. A aplicagdo das sangdes previstas nesta lei independe:

I — da efetiva ocorréncia de dano ao patriménio puiblico, salvo quanto a pena de
ressarcimento e as condutas previstas no art. 10 desta Lei;

IT — da aprovacao ou rejeicao das contas pelo 6rgao de controle interno ou pelo Tribunal ou
Conselho de Contas.

§1° Os atos do 6rgdo de controle interno ou externo serdo considerados pelo juiz quando
tiverem servido de fundamento para a conduta do agente ptiblico. §2° As provas produzidas
perante os 6rgaos de controle e as correspondentes decisdes deverdo ser consideradas na
formacdo da conviccdo do juiz, sem prejuizo da anélise acerca do dolo na conduta do
agente.

§3° As sentencas civis e penais produzirdo efeitos em relacdo a acdo de improbidade
quando concluirem pela inexisténcia da conduta ou pela negativa de autoria.

84° A absolvicdo criminal em agdo que discuta os mesmos fatos, confirmada por decisdo
colegiada, impede o tramite da acdo da qual trata esta Lei, havendo comunicacdo com todos
os fundamentos de absolvigdo previstos no art. 386 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de
outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal). §5° SangOes eventualmente aplicadas em
outras esferas deverdo ser compensadas com as sangOes aplicadas nos termos desta Lei.”
(BRASIL, 2019).

Conforme disposto anteriormente, o perfil constitucional da IA evidencia ndo apenas sua
gravidade, mas também sua interacdo com outros regimes de responsabilidade, frequentemente
resultando na sobreposicdo de condutas e sancdes, disso decorre a necessidade de acomodacao de
premissas e consequéncias. O legislador ordinario demonstrou atencdo a esses imperativos ao
aprovar a Lei n° 14.230/2021. Diversos preceitos foram adotados para racionalizar a atuagdo estatal
e adequa-la as exigéncias dos direitos e garantias fundamentais.

Ocorre que alguns dispositivos incorreram em choque com as garantias constitucionais
anteriormente previstas, sendo a adequacdo acima tratada impossivel pela incompatibilidade entre
os dispositivos, como é o caso da independéncia das instancias penais e administrativas, prevista
pelo § 4° do art. 37 da CF/88: “Os atos de improbidade administrativa importarao a suspensao dos

direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao
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erario, na forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da agao penal cabivel” (BRASIL, 1988).

Jano § 3°do art. 21 da LIA, ap6s a edicdo, fora inserida a disposi¢ao acerca das sentencas
civis e penais produzem efeitos na acdo de IA quando concluirem pela inexisténcia da conduta ou
pela negativa da autoria.

Em mesmo sentido, o paragrafo subsequente determina que a absolvi¢ao criminal em acao
que discute os mesmos fatos, confirmada por decisdao colegiada, impede o tramite da acao de IA,
abarcando todos os fundamentos de absolvicdo previstos no art. 386 do Codigo de Processo Penal
(CPP/41).

A vista disso, o § 4° do art. 21 da LIA é questionavel quanto & sua constitucionalidade, pois
prevé a comunicacdo automatica entre qualquer sentenga penal absolutdria e a responsabilidade por
atos de IA, violando o dispositivo constitucional acima colacionado.

Nesse sentido, é imprescindivel discutir a constitucionalidade e a convencionalidade dos
novos 88 3° e 4° do art. 21 da Lei n° 8.429/92. A alteracdo no regime da independéncia das
instancias ndo encontra paralelo na ordem juridica e pode causar uma contradicdo sistémica que
atenta contra o principio da proibicdo da protecdo deficiente e pode ser considerada inconvencional
por lesionar o principio da tutela minima anticorrupcao (COSTA; BARBOSA, 2023, p. 335-336).

A vista disso, o estado da arte da discussdo encontra-se com duas diferentes vertentes de
defesa: (i) aqueles que defendem a constitucionalidade do art. 21, § 4°, sob a fundamentacao de
principios como o da proporcionalidade e do non bis in idem e (ii) aqueles que defendem a
inconstitucionalidade da norma juridica frente a ofensa clara e injustificada do art. 37, § 4° da
CF/88.

Em relacdo a corrente defensiva da constitucionalidade busca-se apontar que principio da
independéncia das instdncias aborda a coexisténcia de diferentes regimes de responsabilizacdo
decorrentes de muiltiplas obrigacdes violadas pelo mesmo fato juridico. Assim, o art. 21, § 4°,
apresenta uma solucdo formal que se baseia no principio da separagao dos poderes e ndo na analise
material dos atos e san¢des (MENDES; ROSA, 2023, p. 32)

Isso, pois a independéncia das instancias pode resultar em dupla punicdo pelo mesmo fato,
dificultando o controle da proporcionalidade da punicdo e a individualizacdo da pena, além de nao
garantir a seguranca juridica, j& que a absolvicdo em uma instancia ndo necessariamente é
reconhecida em outra.

Como elemento formal de coeréncia, o principio da independéncia das instancias nao
assegura a consisténcia material das respostas do sistema de Justica e ignora argumentos de
equidade. A independéncia permite que o Estado dé respostas distintas para a mesma conduta e que

um ato ilicito seja punido cumulativamente em processos administrativos, civeis, criminais e
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eleitorais (MENDES; ROSA, 2023, p. 33).

Sustentam sua argumentacdo no fato de que, a partir do reconhecimento do limite da
independéncia das instancias, o legislador estabeleceu excecdes para permitir a comunicagao entre
decisoes em diferentes esferas. Citam, como exemplo, o art. 935 do Cédigo Civil (CC/2002), que
estabelece ser a responsabilidade civil é independente da criminal, mas uma decisdao criminal sobre
a existéncia do fato ou a autoria deve ser respeitada. Ainda, colacionam os arts. 91 e 92 do Codigo
Penal (CP/40) e seus impactos que incidem diretamente nas instancias civel e administrativa,
mostrando a tentativa de harmonizar as decisdes entre diferentes esferas de responsabilizacdo
(MENDES; ROSA, 2023, p. 34).

Destacam, ainda, os lagos de identidade entre as san¢des criminais e aquelas relativas a
atos de improbidade, contatado pelo Min. Teori Zavascki da Pet 3240-AgR?, onde se reconhece que
as sangoes a atos de improbidade coincidem em grande parte, no que concerne a sua extensdo e
gravidade, com o regime penal e dos crimes de responsabilidade, impde a comunicabilidade de
premissas que compoem o devido processo legal.

Assim, “a coincidéncia de regimes ndo se restringe as consequéncias dos atos inquinados,
alcancando também seu préprio contetido, ja que a tutela da probidade administrativa é objeto de
inimeros tipos penais, assim como dos tipos abertos referentes a infracdes politico-administrativas”
(MENDES; ROSA, 2023, p. 34).

Ainda, destacam que, embora a independéncia de instancias seja a regra no ordenamento

juridico brasileiro, essa independéncia é mitigada — conforme ja narrado — e essa mitigacao estaria

3 Direito Constitucional. Agravo Regimental em Peticdo. Sujeicdo dos Agentes Politicos a Duplo Regime
Sancionatério em Matéria de Improbidade. Impossibilidade de Extensao do Foro por Prerrogativa de Fungdo a Acao
de Improbidade Administrativa. 1. Os agentes politicos, com excecdo do Presidente da Reptiblica, encontram-se
sujeitos a um duplo regime sancionatério, de modo que se submetem tanto a responsabilizacdo civil pelos atos de
improbidade administrativa, quanto a responsabilizacdo politico-administrativa por crimes de responsabilidade. Nao
ha qualquer impedimento a concorréncia de esferas de responsabilizacdo distintas, de modo que carece de
fundamento constitucional a tentativa de imunizar os agentes politicos das san¢des da acdo de improbidade
administrativa, a pretexto de que estas seriam absorvidas pelo crime de responsabilidade. A tinica excecdo ao duplo
regime sancionatério em matéria de improbidade se refere aos atos praticados pelo Presidente da Republica,
conforme previsdao do art. 85, V, da Constituicao. 2. O foro especial por prerrogativa de funcdo previsto na
Constituicdo Federal em relacdo as infragbes penais comuns ndo é extensivel as agdes de improbidade
administrativa, de natureza civil. Em primeiro lugar, o foro privilegiado é destinado a abarcar apenas as infracGes
penais. A suposta gravidade das sangOes previstas no art. 37, § 4°, da Constituicdo, ndo reveste a acdo de
improbidade administrativa de natureza penal. Em segundo lugar, o foro privilegiado submete-se a regime de
direito estrito, ja que representa excecao aos principios estruturantes da igualdade e da reptblica. Ndo comporta,
portanto, ampliacdo a hipéteses ndo expressamente previstas no texto constitucional. E isso especialmente porque,
na hipétese, ndo ha lacuna constitucional, mas legitima opc¢do do poder constituinte originario em nao instituir foro
privilegiado para o processo e julgamento de agentes politicos pela pratica de atos de improbidade na esfera civil.
Por fim, a fixacdo de competéncia para julgar a acdo de improbidade no 1o grau de jurisdigdo, além de constituir
férmula mais republicana, é atenta as capacidades institucionais dos diferentes graus de jurisdigdo para a realizagdo
da instrucdo processual, de modo a promover maior eficiéncia no combate a corrupgdo e na prote¢do a moralidade
administrativa. 3. Agravo regimental a que se nega provimento. Pet 3240 AgR, Relator(a): TEORI ZAVASCK],
Relator(a) p/ Acérdio: ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 10/05/2018, ACORDAO
ELETRONICO DJe-171 DIVULG 21-08-2018 PUBLIC 22-08-2018.
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presente, além dos dispositivos ja mencionados, em diversos julgados das Cortes Superiores do
pais. Dessa forma, o acréscimo trazido pela Lei n° 14.230/2021 no § 3° do art. 21 ndo inovou
significativamente, apenas reafirmando o que ja era consagrado no ordenamento juridico brasileiro
(JUNIOR; MACHADO, 2023, p. 396).

Ao adentrarmos na corrente da inconstitucionalidade, além do ja mencionado art. 37, § 4°,
aponta-se que a edicdo da lei feriu, igualmente, o principio do devido processo legal (art. 5° inc.
LIV, da CF/88) e também tende a desrespeitar a distincdo entre a esfera penal e o direito
administrativo sancionador, conforme estabelecido pelo art. 1°, caput e § 4°, da LIA. A aplicacao
automatica do art. 386, inc. III, do CPP/41, na esfera da IA s6 seria viavel se houvesse coincidéncia
absoluta entre o tipo penal e o tipo administrativo, o que ndo ocorre (COSTA, BARBOSA, 2023, p.
333).

Em mesmo sentido, destacam que, diferentemente do regime comum de influéncia da
decisdo criminal absolutoria sobre a esfera extrapenal, regido principalmente pelos arts. 65 e 66 do
CPP/41 e pelo art. 935 do CC/2002, o § 4° do art. 21 da LIA ndo exige o transito em julgado da
absolvicdo penal nem a restringe a peremptoria negacao da existéncia do fato ou da sua autoria.
Além disso, a medida submete a jurisdicdo civel a jurisdicao criminal, violando a autonomia dos
orgaos do Poder Judiciario em suas fungoes jurisdicionais.

Destacam-se, ainda, a existéncia de duas possibilidades na inclusao do novo dispositivo: a
primeira onde haveria limitacdo de tais a esfera administrativa; e a segunda onde a independéncia
de instancias deveria repercutir sobre todo o ordenamento juridico. Assim, por exemplo, se um
agente for absolvido na esfera penal por um crime de dano ao patrimonio ndo podera ser
responsabilizado na esfera administrativa, independentemente dos fundamentos da absolvigao.

Nesse sentido, destacam Costa e Barbosa:

“A alteracdo no regime da independéncia das instdncias ndo encontra paralelo na ordem
juridica e pode causar, caso adotada a primeira corrente, uma contradi¢do sistémica que
atenta contra o principio da proibicdo da protecdo deficiente, sem prejuizo de eventual
inconvencionalidade pela lesdo ao principio da tutela minima anticorrup¢do” (COSTA;
BARBOSA, 2023, p. 235)

Fora justamente nesse sentido argumentativo que o art. 21, § 4° teve sua eficicia suspensa
pela medida cautelar incitada na ADI n° 7.236, ajuizada pela Associacdo Nacional dos Membros do

Ministério Publico (CONAMP), melhor tratada a seguir.

3 AADI N° 7.236/DF E AS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
A reformulacao legislativa, tratada anteriormente, gerou insurgéncia de parte da doutrina e

0 questionamento da constitucionalidade da Lei n° 14.230/2021, a partir dos principios
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constitucionais e da incidéncia das regras previstas na Convencdao das Nagoes Unidas contra a
Corrupgdo, promulgada pelo Brasil através do Decreto n° 5.687/2006*. Conforme Cremonezi, Brito
e Santos, alguns pontos foram submetidos a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal, sendo que,
nas Acodes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) n° 7.042 e 7.043, foi declarada a
inconstitucionalidade parcial, sem reducdo de texto, do dispositivo que atribuia ao Ministério
Piblico a legitimidade ativa exclusiva para o ajuizamento da a¢do destinada a apuracdo de IA®.
Ainda, encontram-se em andamento as ADIs n° 7.156, 7.236 e 7.237, ajuizadas pela Associacao
Nacional dos Membros do Ministério Piblico (CONAMP), ndao havendo consenso na definicao dos
temas, que tém gerado muitos debates entre os Ministros do Supremo (CREMONEZI et al, 2024, p.
3).

No voto do Min. Alexandre de Moraes, efetuado na Medida Cautelar na ADI n° 7.236/DF —
acdo na qual é Relator —, foi destacado que a CF/88 privilegiou o combate a IA para evitar que os
agentes puiblicos atuem em detrimento do Estado, citando “A Reptblica” de Platdo ao proferir que a
punicdo e o afastamento da vida publica dos agentes corruptos pretendem fixar uma regra proibitiva
para que os servidores publicos nao se deixem “induzir por preco nenhum a agir em detrimento dos
interesses do Estado” (PLATAO, 1994, p. 117).

Conforme Moraes, a corrupgao é a negativa do Estado Constitucional, que tem por missao
a manutencao da retiddao e da honestidade na conduta dos negécios publicos, pois ndo sé desvia
recursos necessarios para a efetiva e eficiente prestacao dos servicos ptiblicos, mas também corréi
os pilares do Estado Democratico de Direito e contamina a necessaria legitimidade dos detentores
de cargos publicos, vital para a preservacao da Democracia representativa, citando, desta vez, “As
Leis” de Cicero, o qual afirmou que os politicos corruptos sdo nocivos a Repiblica®.

Segundo o Ministro, essa inovagao constitucional, em permitir tratamentos sancionatorios
diferenciados entre os atos ilicitos em geral e os atos de IA, inclusive com a normatizacdao em
paragrafos diversos, decorreu da necessidade de se punir mais severamente a ilegalidade
qualificada, ou seja, a CF/88 comandou ao CN a edicao de lei que ndo punisse a mera ilegalidade,
mas sim a conduta ilegal ou imoral do agente publico voltada para a corrupcgao, e de todo aquele

que o auxilie, no intuito de prevenir a corrosdo da maquina burocratica estatal e evitar o perigo de

4  Decreto n° 5.687, de 31 de janeiro de 2006: “Promulga a Convencao das Nacdes Unidas contra a Corrupgao,
adotada pela Assembléia-Geral das Nagdes Unidas em 31 de outubro de 2003 e assinada pelo Brasil em 9 de
dezembro de 2003”.

5 Os pedidos formulados pela Associacdo Nacional dos Procuradores dos Estados e do Distrito Federal (Anape) e
pela Associagdo Nacional dos Advogados Publicos Federais (Anafe) foram julgados parcialmente procedentes; a
maioria do colegiado acompanhou o voto do relator, Min. Alexandre de Moraes (Brasil, 2022).

6 “Fazem muito mal a Republica os politicos corruptos, pois ndo apenas se impregnam de vicios eles mesmos, mas 0s
infundem na sociedade, e ndo apenas prejudicam por se corromperem, mas também porque a corrompem, e Sao
mais nocivos pelo exemplo do que pelo crime” (CICERO, 2022, III, XIV, 32).
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uma administracdo corrupta caracterizada pelo descrédito e pela ineficiéncia.

A CF/88, portanto, pretendeu punir mais severamente o agente publico corrupto, que se
utiliza do cargo ou de fungdes publicas para enriquecer ou causar prejuizo ao erario, desrespeitando
a legalidade e moralidade administrativa — mas, para tanto, exigiu a tipificacdo legal das condutas
denominadas atos de improbidade e geradoras das graves sangOes previstas no § 4° de seu art. 37,
possibilitando assim a ampla defesa e o contraditério. Consideradas essas premissas, conforme
Moraes, o art. 12, § 1°/, da nova LIA, traca uma severa restricdo ao mandamento constitucional de
defesa da probidade administrativa, que impoe a perda da funcao publica como sanc¢do pela pratica
de atos improbos independentemente da fungdo ocupada no momento da condenagdo com transito
em julgado.

Conforme o Ministro, trata-se, além disso, de previsdo desarrazoada, na medida em que
sua incidéncia concreta pode eximir determinados agentes dos efeitos da sancdo
constitucionalmente devida simplesmente por troca de fungao ou da eventual demora no julgamento
da causa, o que pode decorrer, inclusive, do pleno e regular exercicio do direito de defesa por parte
do acusado. Diante do exposto, Moraes suspendeu a eficacia do dispositivo.

No tocante ao § 10 do artigo®, o Ministro destacou que, em principio, ndo se afigura
constitucionalmente aceitavel a reducdo do prazo legal de inelegibilidade em razdo do periodo de
incapacidade eleitoral decorrente de IA. Considerando que os efeitos da detracdo estabelecida pela
norma impugnada, cujo status € de lei ordinaria, reconheceu o risco de violacdo ao art. 37, § 4°, da
CF/88, e aos principios da vedacdo a protecdao deficiente e ao retrocesso. Presentes os requisitos
para concessao de medida, suspendeu a eficacia do § 10 (Brasil. STF — Medida Cautelar ADI: 7.236
— Distrito Federal. Relator: Min. ALEXANDRE DE MORAES, Data de Julgamento: 27/12/2022, p.
17-21).

Além da perda da funcao publica e de direitos politicos e da contagem de prazo da sancdo
de suspensdo, os 36 dispositivos da nova LIA contestados pela ADI n° 7.236/DF tratam, entre
outras, da exigéncia de existir o dolo pelos agentes publicos, ou seja, que fosse comprovado nos
casos de improbidade que este agente teve a intencdao de pratica-lo. Moraes, em seu voto, reiterou

que houve na legislacdo a revogacao expressa do ato de IA culposo (CARVALHO, 2024).

7 Art. 12, § 1°, da LIA: “A sanc¢do de perda da fungdo ptiblica, nas hipéteses dos incisos I e II do caput deste artigo,
atinge apenas o vinculo de mesma qualidade e natureza que o agente publico ou politico detinha com o poder
puiblico na época do cometimento da infragdo, podendo o magistrado, na hipétese do inciso I do caput deste artigo,
e em carater excepcional, estendé-la aos demais vinculos, consideradas as circunstancias do caso e a gravidade da
infracdo” (BRASIL, 2021).

8 Art. 12, § 10, da LIA: “Para efeitos de contagem do prazo da san¢do de suspensdo dos direitos politicos, computar-
se-a retroativamente o intervalo de tempo entre a decisdo colegiada e o transito em julgado da sentenca
condenatoria” (BRASIL, 2021).
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Em relagdo aos arts. 1°°, §§ 1°'°, 2°' e 3°"2 e 10", da nova LIA, o Ministro anotou que, no
julgamento do Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) n° 843.989 (Tema 1.199 da Repercussao
Geral)", também de sua relatoria, o STF assentou a constitucionalidade da revogacdo da previsio
legal de ato de IA culposo, anteriormente previsto na redagdo originaria do art. 10 da lei. Assim,
constatou que os pedidos referentes a esses dispositivos estdo abrangidos pela tese fixada no
referido Tema, razdo pela qual encontram-se prejudicados (Brasil. STF — Medida Cautelar ADI:
7.236 — Distrito Federal. Relator: Min. ALEXANDRE DE MORAES, Data de Julgamento:
27/12/2022, p. 12-14).

Conforme Cremonezi, Brito e Santos, a inquietacdo provocada pela Lei n° 14.230/2021 ndo
restou totalmente suplantada, mesmo porque o mencionado Tema 1.199 aplicou as regras do direito
sancionatério de forma temperada, estancadas pelos efeitos da coisa julgada e pela demarcacao da
vigéncia em homenagem a seguranca juridica — consegue-se extrair que o STF ndo adotou
posicionamento radical, tendo interpretado as alteracdes com equilibrio (CREMONEZI et al, 2024,
p. 16).

No tocante ao § 8° do art. 1°"°, introduzido pela Lei n° 14.230/2021, Moraes anotou que o
referido dispositivo afasta a possibilidade de caracterizacdo de improbidade na hipétese de
“divergéncia interpretativa da lei”, quando a conduta questionada houver sido fundada em
entendimento jurisprudencial controvertido nos Tribunais patrios. Essa excludente, segundo o

Ministro, incidiria mesmo que esse entendimento “ndo venha a ser posteriormente prevalecente dos

9 Art. 1° caput, da LIA: “O sistema de responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa tutelara a probidade
na organizacdo do Estado e no exercicio de suas fun¢des, como forma de assegurar a integridade do patriménio
publico e social, nos termos desta Lei” (BRASIL, 2021).

10 Art. 1°, § 1°, da LIA: “Consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas dolosas tipificadas nos arts.
9°, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos previstos em leis especiais” (BRASIL, 2021).

11 Art. 1° § 2°, da LIA: “Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcancar o resultado ilicito tipificado nos
arts. 9° 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente” (BRASIL, 2021).

12§ 3° “O mero exercicio da funcdo ou desempenho de competéncias publicas, sem comprovagado de ato doloso com
fim ilicito, afasta a responsabilidade por ato de improbidade administrativa” (BRASIL, 2021).

13 Art. 10, caput, da LIA: “Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer acdo ou
omissdo dolosa, que enseje, efetiva e comprovadamente, perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou
dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente:” (BRASIL, 2021).

14 Tese: “1) E necessaria a comprovacio de responsabilidade subjetiva para a tipificacdo dos atos de improbidade
administrativa, exigindo-se - nos artigos 9°, 10 e 11 da LIA - a presenca do elemento subjetivo - DOLO; 2) A norma
benéfica da Lei 14.230/2021 - revogacdo da modalidade culposa do ato de improbidade administrativa -, é
IRRETROATIVA, em virtude do artigo 5° inciso XXXVI, da Constituicdo Federal, ndo tendo incidéncia em
relacdo a eficacia da coisa julgada; nem tampouco durante o processo de execugdo das penas e seus incidentes; 3) A
nova Lei 14.230/2021 aplica-se aos atos de improbidade administrativa culposos praticados na vigéncia do texto
anterior da lei, porém sem condenacdo transitada em julgado, em virtude da revogacdo expressa do texto anterior;
devendo o juizo competente analisar eventual dolo por parte do agente; 4) O novo regime prescricional previsto na
Lei 14.230/2021 é IRRETROATIVO, aplicando-se os novos marcos temporais a partir da publicacdo da lei” (Brasil.
STF — Tema 1199. Relator: Ministro Alexandre de Moraes, Data de Julgamento: 18/08/2022).

15 Art. 1° § 8° da LIA: “Néo configura improbidade a acdo ou omissdo decorrente de divergéncia interpretativa da lei,
baseada em jurisprudéncia, ainda que ndo pacificada, mesmo que ndo venha a ser posteriormente prevalecente nas
decisoes dos 6rgdos de controle ou dos tribunais do Poder Judicidrio” (BRASIL, 2021).
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orgaos de controle ou dos tribunais do Poder Judiciario”.

A auséncia de uma definicdo clara sobre o alcance da nova excludente, considerando a
multitude de decisoes e situacOes de fato a permitir interpretacdes conflitantes sobre a aplicacdo da
legislacdo administrativa, causara, conforme o Ministro, dificuldade na aplicacdo da LIA,
ampliando conflitos e gerando forte abalo no principio constitucional da seguranca juridica,
comprometendo, inclusive, a regularidade da atividade administrativa e efetividade da tutela de
probidade — por esses motivos, Moraes entendeu presentes os requisitos para concessao de MC nos
autos, para suspender a eficacia desse dispositivo (Brasil. STF — Medida Cautelar ADI: 7.236 —
Distrito Federal. Relator: Min. ALEXANDRE DE MORAES, Data de Julgamento: 27/12/2022, p.
15-16).

Conforme Cremonezi, Brito e Santos, o controle de constitucionalidade e
convencionalidade mostrou-se adequado com relacao ao dispositivo no § 8°, pois ao ressalvar que
ndo configura improbidade a acdo ou omissdo decorrente de divergéncia interpretativa da lei,
baseada em jurisprudéncia — ainda que ndo pacificada —, mesmo que ndo venha a ser posteriormente
prevalecente nas decisdes dos orgaos de controle ou dos tribunais do Judiciario, trouxe uma
abertura semantica que também representa inseguranca juridica (CREMONEZI et al 2024, p. 11).

Em paralelo ao entendimento prevalente no ja mencionados ADIs n° 7.042 e 7.043
(legitimidade concorrente e disjuntiva entre Fazenda Publica e MP), a Lei n° 14.230/2021 reforgou
a legitimidade do MP para a propositura da a¢do por ato de IA (art. 17 da LIA ') e para a celebracgédo
de acordo de ndo persecucdo civil (ANPC — art. 17-B da lei'”). Nada obstante, ao regulamentar esse
instrumento de consensualidade administrativa, o § 3° do art. 17-B'® estabelece a obrigatoriedade da
oitiva do Tribunal de Contas competente, que devera se manifestar, com a indicacdo dos parametros
utilizados, no prado de 90 dias.

Ao assim dispor, a norma aparenta, conforme Moraes, condicionar o exercicio da
atividade-fim do MP a atuacdo da Corte de Contas, transmudando-a em uma espécie de ato
complexo apto a interferir indevidamente na autonomia funcional constitucionalmente assegurada

ao orgao ministerial. Eventual desrespeito a essa autonomia, em analise sumaria, consiste em

16 Art. 17, caput, da LIA: “A acado para a aplicagdo das sanc¢des de que trata esta Lei serd proposta pelo Ministério
Publico e seguird o procedimento comum previsto na Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cédigo de Processo
Civil), salvo o disposto nesta Lei” (BRASIL, 2021).

17 Art. 17-B, caput, da LIA: “O Ministério Ptblico podera, conforme as circunstancias do caso concreto, celebrar
acordo de ndo persecucdo civil, desde que dele advenham, ao menos, os seguintes resultados:” (Brasil, 2021).

18 Art. 17-B, § 3°, da LIA: “Para fins de apuracdo do valor do dano a ser ressarcido, deverd ser realizada a oitiva do
Tribunal de Contas competente, que se manifestard, com indicacdo dos parametros utilizados, no prazo de 90
(noventa) dias” (BRASIL, 2021).
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inconstitucionalidade perante a independéncia funcional consagrada nos arts. 127" e 128% da
CF/88. Diante do exposto, suspendeu-se a eficacia do § 3° do art. 17-B (Brasil. STF — Medida
Cautelar ADI: 7.236 — Distrito Federal. Relator: Min. ALEXANDRE DE MORAES, Data de
Julgamento: 27/12/2022, p. 22-23).

Segundo Mendoza, em razao das diversas resolucdes e notas técnicas dos MPs Estaduais,
estabelecendo normatizacdo ao ANPC, por vezes contraditérios no cerne da mesma técnica,
doutrinadores consideram a necessidade do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP)
expedir ato normativo regulamentando o art. 17-B*, disciplinando as normas preconizadas na lei,
dissipando a profusdo dos referidos atos normativos dos “diversos Parquet da esfera estadual,
originando uma inseguranca juridica”. Ela anota que o poder regulamentador do CNMP se trata de
ato normativo primario por ocasidao de regulamentacdo dos preceitos constitucionais, ou derivado na
oportunidade quando expede atos normativos ja disciplinados na legislacdo, possibilitando a
aplicacdo em casos concretos (MENDOZA, 2023, p. 99).

Quanto ao § 4° do art. 21%, ao criar uma irrestrita incidéncia dos casos de absolvi¢do na
seara criminal, ocasionando extincdo da acdo de improbidade, a norma questionada afronta
cabalmente os principios da independéncia das instancias, do juiz natural, do livre convencimento
motivado e da inafastabilidade da jurisdi¢dao. Segundo Moraes, a independéncia entre as diferentes
formas de persecucdo encontra-se abrandada por imperativos sistémicos nas hipdteses em que, na
esfera penal, seja possivel reconhecer a inexisténcia do fato ou a negativa de sua autoria. Nada
obstante o reconhecimento de independéncia, a comunicabilidade ampla pretendida pela norma
questionada acaba por corroer a propria logica constitucional da autonomia das instancias, o que
indica, ao menos em sede de cognicdo sumadria, a necessidade do provimento cautelar,
suspendendo-se a eficacia do § 4° (Brasil. STF — Medida Cautelar ADI: 7.236 — Distrito Federal.
Relator: Min. ALEXANDRE DE MORAES, Data de Julgamento: 27/12/2022, p. 23-26).

Sobre o dispositivo, Mendoza escreve que se constitui fato notério que um mesmo caso

19 Art. 127, caput, da CF/88: “O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis” (BRASIL, 1988).

20 Art. 128, caput e incisos I e II, da CF/88: “O Ministério Publico abrange: I- o Ministério Piblico da Unido, que
compreende: a) o Ministério Publico Federal; b) o Ministério Piblico do Trabalho; c) o Ministério Piblico Militar;
d) o Ministério Ptiblico do Distrito Federal e Territérios; II- os Ministérios Publicos dos Estados” (BRASIL, 1988).

21 Interessante mencionar que o seu § 6° dispde que o ANPC podera contemplar a adocdo de compliance no ambito da
pessoa juridica: “O acordo a que se refere o caput deste artigo podera contemplar a ado¢do de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, de auditoria e de incentivo a dentincia de irregularidades e a aplicagdo
efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica, se for o caso, bem como de outras medidas
em favor do interesse publico e de boas praticas administrativas” (BRASIL, 2021).

22 Art. 21, § 4° da LIA: “A absolvicdo criminal em acdo que discuta os mesmos fatos, confirmada por decisdo
colegiada, impede o tramite da acdo da qual trata esta Lei, havendo comunicagdo com todos os fundamentos de
absolvicao previstos no art. 386 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal)”
(BRASIL, 2021).
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concreto pode suscitar a incidéncia de normas penais e administrativas, premente na IA, tratando-se
da autonomia das instancias, embora se encontre mitigada por imperativos estruturados nos casos
em que a instancia penal reconheca a inexisténcia do fato ou negativa de sua autoria, ndo sendo essa
mitigacdo, porém, ad infinitum, de molde a prejudicar a l6gica constitucional da independéncia das
instancias (MENDOZA, 2023, p. 82).

Por fim, ao prever a subtragdo de atos improbos que maculem recursos publicos de
partidos politicos, ou de suas fundagdes, do ambito de incidéncia da LIA, o seu art. 23-C*,
conforme Moraes, aparentou subverter a légica constitucional que rege a matéria, pautada na
prevaléncia da probidade e, consequentemente, no combate a improbidade: nada obstante gozarem
da liberdade de criacdo, fusdo, incorporacdo e extincao — observados os dispositivos legais —, os
partidos recebem vultosos recursos de natureza preponderantemente publica, provenientes do Fundo
Especial de Assisténcia Financeira aos Partidos Politicos — Fundo Partidario (Lei n® 9.096/95*, art.
38%), de modo que a descaracterizagdo da eventual aplicagdo das san¢des por ato de improbidade
tipificadas constitucionalmente mostra-se igualmente apta a contradizer o ja mencionado § 4° do art.
37 da CF/88.

Moraes conferiu interpretacdo do dispositivo no sentido de que os atos que ensejem
enriquecimento, perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo de recursos
puiblicos de partidos politicos, ou de suas fundagdes, poderdo ser responsabilizados nos termos da
Lei n° 9.096/95, mas sem prejuizo da incidéncia da LIA (Brasil. STF — Medida Cautelar ADI: 7.236
— Distrito Federal. Relator: Min. ALEXANDRE DE MORAES, Data de Julgamento: 27/12/2022, p.
26-27).

Oliveira escreve que o art. 23-C é inconstitucional em razdo da violagdo aos principios da
isonomia, da razoabilidade e da proporcionalidade, além de afronta ao art. 37, § 4°, da CF/88. O
afastamento da incidéncia da LIA na hip6tese configuraria tratamento privilegiado odioso e
desproporcional para determinado grupo, além de acarretar uma diminuicdo indevida da protecao

dos recursos publicos, com o afastamento indevido das sangdes de improbidade tipificadas no art.

23 Art. 23-C da LIA: “Atos que ensejem enriquecimento ilicito, perda patrimonial, desvio, apropriacao,
malbaratamento ou dilapidacdo de recursos publicos dos partidos politicos, ou de suas fundagdes, serdo
responsabilizados nos termos da Lei n® 9.096, de 19 de setembro de 1995” (BRASIL, 2021).

24 Lein® 9.096, de 19 de setembro de 1995: “Dispde sobre partidos politicos, regulamenta os arts. 17 e 14, § 3°, inciso
V, da Constituicdo Federal” (BRASIL, 1995).

25 Art. 38 da Lei n° 9.096/95: “O Fundo Especial de Assisténcia Financeira aos Partidos Politicos (Fundo Partidario) é
constituido por: I- multas e penalidades pecuniarias aplicadas nos termos do Codigo Eleitoral e leis conexas; II-
recursos financeiros que lhe forem destinados por lei, em carater permanente ou eventual; ITI- doacdes de pessoa
fisica ou juridica, efetuadas por intermédio de depdsitos bancarios diretamente na conta do Fundo Partidario; TV-
dotacGes orcamentarias da Unido em valor nunca inferior, cada ano, ao nimero de eleitores inscritos em 31 de
dezembro do ano anterior ao da proposta orcamentaria, multiplicados por trinta e cinco centavos de real, em valores
de agosto de 1995” (BRASIL, 1995).
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37, § 4°, da CF/88, e no art. 12*° da LIA (OLIVEIRA, 2022, p. 3).
Apébs a conclusdo do voto do Ministro Relator, o Min. Gilmar Mendes pediu vista e

suspendeu, no dia 16 de maio de 2024 (quinta-feira), o julgamento do mérito no STF.

CONSIDERACOES FINAIS

Com todo o exposto, conclui-se que varios dispositivos acrescentados a Lei de
Improbidade Administrativa (Lei n°® 8.429/92) pela Lei n° 14.230/2021 — incluindo-se ai o § 4° do
art. 21 — mostraram-se incompativeis ao § 4° do art. 37 da Constituicdo Federal. No ambito da
interpretacdo da norma juridica, essas incompatibilidades implicam dificuldade na aplicacdo da lei,
ampliando conflitos e gerando forte abalo no principio constitucional da seguranca juridica,
comprometendo, inclusive, a regularidade da atividade administrativa e efetividade da tutela de
probidade — os quais motivaram a suspensao da eficacia pelo Supremo Tribunal Federal.

Além de confirmar a premissa que norteou a pesquisa (“a LIA reformada, ao mesmo tempo
em que busca incorporar um microssistema de controle da moralidade publica, fere diversas
garantias constitucionais”) cumpriu-se com o objetivo de investigar e compreender os efeitos da
incompatibilidade da nova LIA com preceitos ja existentes no ordenamento juridico —
especialmente no tocante a suspensao de direitos politicos.

No que tange a interdependéncia das instancias, o § 4° do art. 21 da LIA parece enfrentar
questdes de constitucionalidade significativas. A medida prevé a comunicabilidade automatica entre
qualquer sentenca penal absolutéria e a responsabilidade por atos de IA, sem exigir o transito em
julgado da absolvicdo penal ou restringir essa comunicagdo a peremptoéria negacdo da existéncia do
fato ou da autoria. Essa abordagem pode violar o principio da separacao das instancias,
comprometer a autonomia dos 6rgdos do Poder Judicidrio e conflitar com o § 4° do art. 37 da
CF/88, que estabelece a independéncia das esferas penal e administrativa.

Além disso, a aplicacdo automatica de decisdes absolutérias penais a esfera administrativa,
conforme estipulado pelo dispositivo, pode criar inconsisténcias entre o Direito Penal e o Direito
Administrativo sancionador. A Lei n° 14.230/2021, ao promover uma interdependéncia entre essas
esferas, aparenta infringir garantias constitucionais de devido processo legal e proporcionalidade. A
falta de uma clara coincidéncia entre tipos penais e administrativos torna inviavel a vinculagdo
automatica das esferas, o que acarreta uma potencial violacdo dos principios constitucionais e um

conflito com a doutrina juridica estabelecida.

26 Art. 12, caput, da LIA: “Independentemente do ressarcimento integral do dano patrimonial, se efetivo, e das
san¢Oes penais comuns e de responsabilidade, civis e administrativas previstas na legislacdo especifica, esta o
responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominacdes, que podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:” (BRASIL, 2021).
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Por fim, levando-se em consideracdo a novidade e controvérsia no tema (o qual se encontra
ainda em uma “zona cinzenta” na doutrina e jurisprudéncia), é necessario acompanhar o desenrolar
das Acoes Diretas de Inconstitucionalidade — especialmente a de n° 7.236/DF, a qual teve o
julgamento suspenso no dia 15 de maio de 2024 pelo Min. Gilmar Mendes, ap6s o inicio do voto do

Min. Relator Alexandre de Moraes.
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JURISDICAO 4.0: AINCLUSAO DA PESSOA ELETRONICA NOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE

Marcelo Negri SOARES!
Dirceu Pereira SIQUEIRA?

RESUMO

Diante dos avangos tecnoldgicos, o universo juridico tem buscado respostas para conseguir
regularizar as relagbes que surgirdo com a revolugao tecnologica. O presente artigo, utilizando o
método hipotético-dedutivo, tem por objetivo verificar se é possivel instituir uma nova
personalidade juridica nos ordenamentos, especialmente no Brasil, constituindo-se a pessoa
eletrbnica, e se teria condicdes de ser detentora e titular de direitos e de deveres, sugerindo-se
alteracOes da legislacdo sobre essa perspectiva. Enquanto a legislacdo ndo avanga, tem-se aplicado a
teoria objetiva as relacGes com as maquinas dotadas de inteligéncia artificial, em que o produtor ou
proprietario dessas maquinas acabam sendo responsabilizados pelos danos causados por elas, algo
préximo ao que acontece com as pessoas juridicas, que sendo uma fic¢do juridica, o responsavel é
sempre a pessoa fisica administradora. Contudo, o que restou verificado nas propostas,

1 Orientador de Mestrado, Doutorado e Pés-Doutorado. Advogado e contabilista. Pesquisador ICETI, Next Seti e
FAPESP. Editor da Springer Journal para E-Law, renomada revista europeia (2019). Editor da Revista Brasileira de
Direito da Personalidade. Professor Visitante Coventry University (UK), no PPG em Direito, Administracdo e
Negocios (2019). Professor do Programa de Mestrado e Doutorado em Direito UniCesumar, na linha Efetividade da
Justica e Direitos da Personalidade. Avaliador presencial de seminarios SIAC/UFRJ (desde 2018). Avaliador
Presencial de Posteres Conpedi (desde 2010). Pés-Doutorado pela Universidade de Coimbra-Portugal (2022/2023).
Pé6s-Doutorado pela Uninove/SP (2017). Doutor (2013) e Mestre (2005) pela PUC/SP. Graduagdo em Direito
UEM(1997), em PD Unicesumar (1991 - incompleto). Especialista em Direito pela UNIP (1998), Mackenzie
(2006), Escola Federal de Direito (2008), Unicesumar (2019). Contabilista IEEM (1989). Funcionério do Banco do
Brasil S.A. por mais de 20 (vinte) anos (tltima fungdo: advogado pleno). Assessor da PGFN (1997/1998). Membro
efetivo IBDC (2001), IBCJ (2003), Presidente no IBREI/SP (2016). Membro do Conselho do CBDI (2019).
Parecerista FAPESP (2014). Coordenador da CAPES/BNI - Enade 2015. Extensdo universitaria em Harvard,
Berckeley e MIT, nos Estados Unidos da Ameérica. Foi professor de Direito UNINOVE, UNIP, PUC-RIO e
Faculdade de Direito (UFRJ). Palestrante em eventos nacionais e internacionais. Atuagdo como diretor juridico-
empresarial: PROCESSUAL, AMBIENTAL, EMPRESARIAL, CONTRATUAL, BANCARIO, TRABALHO,
TRIBUTARIO E CIVIL. E-mail: negri@negrisoares.page.

2 Coordenador e Professor Permanente do Programa de Pds Graduacdo Stricto Sensu (Doutorado e Mestrado) em
Direito na Universidade Cesumar - UNICESUMAR (desde 2018); Estagio P6s-Doutoral em Democracia e Direitos
Humanos pelo Ius Gentium Conimbrigae da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra e pelo Centro de
Estudos Interdisciplinares do Séc. XX da Universidade de Coimbra, drea de concentracao em "Democracia e
Direitos Humanos", sob orientagdo do Prof. Doutor Jonatas Eduardo Machado (2014); Doutor (2013) e Mestre
(2008) em Direito Constitucional pela Instituicdo Toledo de Ensino - ITE/Bauru; Especialista (2006) Lato Sensu em
Direito Civil e Processual Civil pelo Centro Universitario de Rio Preto (UNIRP); Graduado em Direito (2002) pelo
Centro Universitario de Rio Preto (UNIRP); Membro do Comité de Etica em Pesquisa com Seres Humanos (CEP)
do Centro Universitario UNIFAFIBE; Professor no curso de Graduacdo em Direito do Centro Universitario de
Bebedouro (UNIFAFIBE); Professor Convidado do Programa de Mestrado em "Gestdo Estratégica de Empresas -
Master Of Science in Administrative Studies (MSAS)" - Disciplina: "Etica e Legislacio" University Missouri State
- EUA; Membro do Observatério del Derecho a la Alimentacién en América Latina y el Caribe; Pesquisador -
Modalidade Produtividade em Pesquisa para Doutor - PPD - do Instituto Cesumar de Ciéncia, Tecnologia e
Inovacdo (ICETI); Editor da "Revista Direitos Sociais e Politicas Publicas (UNIFAFIBE) - Qualis/Capes A2";
Editor da Revista Juridica Cesumar (UNICESUMAR) - Qualis/Capes A2"; Autor de importantes livros juridicos,
merecendo destaque: Direitos da personalidade e os direitos sociais: uma relacdo concreta ou poética? (Editora
Boreal, 2016); Direito a satide: da normatizacdo a efetividade (Editora Boreal, 2016); "Teoria Geral do Direito a
Alimentacdo: cultura, cidadania, cidadania e legitimacao" (Editora Boreal, 2015); "Direito a satide: da normatizagao
a efetividade" (Editora Boreal, 2014); "A Dimensao Cultural do Direito Fundamental a Alimentacdo" (Editora
Boreal, 2013) e "Tutela Coletiva do Direito a Satide" (Lemos e Cruz, 2011), além de relevantes Capitulos de livros
e Artigos Juridicos; Organizador de relevantes Obras Juridicas; Membro do Conselho Editorial de Importantes
Editoras e Revistas na area do direito. Consultor Juridico, Parecerista e Advogado. ResearchGate - Research
Interest Score 102, Citations 212, h-index 7; Pesquisador Google Scholar citacdes = 1686, fndiceh=25ei10 = 57.

225



regulamentos, orientacdes e projetos de lei a respeito da Inteligéncia Artificial, nenhuma delas
aborda sobre a instituicdo de um terceiro ser, a pessoa eletronica, a qual seria apta a responder por
seus proprios atos. Todos esses documentos legislativos apontam para a responsabilizacdao do ser
humano, cabendo, assim, aguardar as discussoes académicas e organizacionais para
acompanharmos os avangos legislativos. Esses avancos serdo tanto mais promissores quanto ao
avanco da ciéncia no sentido da total autonomia das maquinas pensantes e com processos decisorios
com designios proprios. Nesse sentir, € importante ja se pensar em solugdes nesse cenario.

PALAVRAS-CHAVE: direitos da personalidade; inteligéncia artificial; responsabilidade;
legislacdo; pessoa eletronica.

ABSTRACT

Faced with technological advances, the legal universe has been searching for answers to regularize
the relationships that will arise with the technological revolution. This article, using the
hypothetical-deductive method, aims to verify whether it is possible to establish a new legal
personality in legal systems, especially in Brazil, constituting the electronic person, and whether it
would be capable of being the holder of rights and duties, suggesting changes to legislation
regarding this perspective. While the legislation does not advance, objective theory has been
applied to relationships with machines equipped with artificial intelligence, in which the producer
or owner of these machines ends up being held responsible for the damages caused by them,
something close to what happens with legal entities, since it is a legal fiction, the person responsible
is always the individual administrator. However, what remains verified in the proposals, regulations,
guidelines, and bills regarding Artificial Intelligence, none of them address the institution of a third
being, the electronic person, who would be able to answer for their own actions. All these
legislative documents point to the responsibility of human beings, and it is therefore necessary to
wait for academic and organizational discussions to follow legislative advances. These advances
will be even more promising as the advancement of science towards the total autonomy of thinking
machines and with decision-making processes with their own designs. In this sense, it is important
to think about solutions in this scenario.

KEYWORDS: personality rights; artificial intelligence; responsibility; legislation; electronic
person.

INTRODUCAO

A inteligéncia artificial foi, por muito tempo, apenas ficcdo cientifica referenciada em
pecas, contos mitologicos, livros ou em atuagdo cinematografica. Todavia, nos dias de hoje, as
maquinas dotadas de Inteligéncia Artificial sdo uma realidade que avancam a cada dia. Sua
evolucdo é muito rapida e permite que sistemas e algoritmos imitem a inteligéncia humana, capaz
de pensar, raciocinar, dar solugdes, etc. Essas maquinas, devido ao ligeiro avango dessa tecnologia,
acaba agindo com autonomia, muitas vezes ndo previstas sequer por seu desenvolvedor.

O robd Sophia, construido pela empresa sediada em Hong Kong, a Hanson Robotics
Limited, sob o slogan “damos vida aos robds”, sendo dedicada a criar maquinas socialmente

inteligentes mediante aplicacdes de engenharia e roboética, capitaneada por David Hanson, seu
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proprietario, atingiu o seu intento em desenvolver robd semelhante ao humano, interagindo na
sociedade de consumo, nos mecanismos de entretenimento, nos mais diversos servicos ofertados
fisicamente ou virtualmente, sendo sensivel a cultura da saide e da pesquisa, a seu modo, com
ganhos infinitos da aprendizagem-mdaquina, uma vez dotado de inteligéncia artificial. Na medida em
que diminui postos de trabalho tradicionais, aumentam exponencialmente outras profissoes
inovadoras (VARDI, 2012, p. 5). Mas ndo ha como competir, em certas tarefas, com a maquina. E o
robo ndo tem idade, ndo necessita ir a escola (a0 menos como nos padroes humanos). Nasceu,
assim, o primeiro ser eletronico, dotado de personalidade, uma vez concedida a Sophia o seu
reconhecimento como cidada (2017), na cidade de Riad, Arabia Saudita; muito embora ao
bombardeio de questdes seguiu-se respostas, quase todas, fruto de programacdo algoritmica e de
textos ja existentes no Big Data ou previamente programados. Apenas residualmente houve ligeira
inovagao nas respostas.

O pacote de software, seja em plataforma virtual, bots de bate-papo ou simples programas,
podem assumir aspectos fisicos humanoides, robd, drone ou ndo, apenas interagindo em rede, nao
havendo aspecto fisico algum. Nesse aspecto, por ser de dificil localizacdo, podendo operar
ocultamente e replicar acdes, o robd pode infringir normas juridicas nacionais vigentes, com dificil
punicdo. Mas ndo ha duvidas que os robos, cada vez mais, fardo parte do cotidiano, alguns sem
caracteristicas humanas, utilizados para servicos especificos, por exemplo em linha de montagem de
veiculos como um brago mecanico, outros pequenos e esféricos, dedicados a limpeza e, até mesmo,
nos servicos juridicos que foram revolucionados nos ultimos tempos pela inteligéncia artificial
(ALARIE; NIBLETT; YOON, 2018, p. 106-124; SOARES; KAUFFMAN; CHAO, online, 2020),
inclusive incitada a celeuma sobre juiz eletronico (PEREIRA, 2022). Fato é que conversam,
interagem por comando de voz e geram, invariavelmente, afeto dos humanos. Todas as profissdes
de hoje serdo totalmente impactadas com a insercdo maior da inteligéncia artificial; ndo se pode
fazer profissionalmente como faziamos ontem, sob pena de desaparecer (SUSSKIND; SUSSKIND,
2015).

Nao obstante os beneficios dessa tecnologia, estd também arraigada de diversos receios
sobre como se dara a relacdo da pessoa eletronica (dotada de personalidade juridica) com os seres
humanos, visto que apdés programadas, acumulam experiéncias, delas extraem aprendizados e
podem atuar sem previsao do seu programador.

Dessa possibilidade de relacdo, surgem questionamentos sobre a responsabilizacdo e
reparacdo de danos cometidos pelas maquinas inteligentes, visto que ndo h4, ainda, na legislacao
brasileira, previsdo legal que ampare e regule os atos de robds. A natureza da responsabilidade se

assemelharia a curatela ou tutela, quando uma pessoa fisica assume a administracao dos atos da vida
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civil de outrem? Comportaria, por outra linha, uma espécie de administracdo por pessoa juridica
proprietdria da maquina? Ainda, caberia a instituicao de um tertio genus no ordenamento juridico
brasileiro: a pessoa eletronica ou pessoa IA, dotada de designios autonomos, em tudo similar ao ser
humano? Esse atingimento comportaria gradagdo, como temos a crianga, o adolescente e o adulto?
E mais, entdo, o ser eletronico, no seu nascedouro, ndao pode ser manipulado para determinados
resultados maléficos? Ndo ha o problema de se criar uma mdaquina dissimulada, passando em testes
de ética e de padrdes esperados e, logo apds, passar a se portar diametralmente fora dessa moldura?

O titular do direito, até aqui, se confunde e nada mais é do que o sujeito ativo que possui
relacdo juridica e, entdo, por isso, é capaz subjetivamente de estar em juizo, outorgando procuracao
para seu advogado postular ou postulando por si mesmo, quando permitido, como é o caso da
reclamacao trabalhista e do ajuizamento perante o Juizado Especial.

Pode ser, entdo, pessoa humana (também chamada pessoa fisica) ou pessoa juridica. Um
titular de direitos é, em sendo ser humano, hodiernamente, o cidaddo nascido de homem e mulher,
que normalmente herda a cidadania dos seus pais, com vinculos consanguineos ou juridicos, neste
ultimo caso por filiacdo adotiva. Se os pais ndo sdo cidaddos, entdo a cidadania pode ser adquirida
por requerimento ao estado/pais desejado, em sendo pessoa maior e capaz, com fluéncia na lingua
do pais requerido e com residéncia permanente autorizada. Uma outra hipotese sera pelo casamento
com um cidaddo do pais desejado para obter a cidadania. Por outro lado, a criagdo de uma empresa
é feita em cartério ou por contrato, com anuéncia dos sécios ou primeiros acionistas nos atos
constitutivos.

Sempre se pensou no titular de direito, pessoa fisica ou juridica, enquanto destinatario da
protecdo estatal para o respeito e promocao dos valores exatos do que é préprio de cada um. Mas a
realidade que comeca a se descortinar é para o surgimento, pela inteligéncia artificial, da pessoa
eletrOnica, em grande escala, com espaco social igual aos humanos. Sera mesmo? Ou sera uma
ficcdo juridica tal como uma empresa, que tem nos seus administradores os verdadeiros
responsaveis por movimentar os atos da vida civil? Ou sera como representacao ou assisténcia de
pais aos filhos, de proprietario/criador as pessoas eletronicas? Ou serd uma outorga de natureza
judicial, como 6rfaos menores com bens, na tutela; como maiores incapazes na curatela?

Nao sabemos, pois ndo existe lei especifica, mas leis gerais em vigor, que podem apontar
solucdes, sendo, de todo importante, algumas notas de lege ferenda, que faremos neste ensaio.
Todavia, no campo da possibilidade, a fim de investigar esses questionamentos, por meio de leituras
doutrinarias, artigos cientificos, jurisprudéncias e legislacdes brasileira e internacional sobre o tema,
comparando-o com as discussoes tecidas no ambito nacional e internacional. Partimos de uma breve

evolucdo histérica, cuidou-se também de discorrer sobre os principais conceitos, inclusive
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relacionados aos direitos da personalidade e a pessoa, incluindo maquinas dotadas de inteligéncia
artificial com capacidade de agir autonomamente, podem ser consideradas pessoas, sugerindo-se a
instituicdo de um novo ser no ordenamento juridico brasileiro: a pessoa eletronica, com aptiddes de
ter direitos e deveres, assim como as pessoas fisicas e juridicas e, com isso, o destaque para os
primeiros passos legislativos rumo a regulamentacdo da pessoa eletronica e sua responsabilidade
civil.

Em resumo, sob investigacdo de base epistemolégica (natureza, origem e formacdo do
conhecimento) e ontolégica (de Heidegger, buscando o sentido holistico do ser, com multifacetario),
com esteio em pesquisas hipotético-dedutiva, pretendemos apresentar aqui uma atualizacdo do
conceito de titular de direito no ordenamento brasileiro, fazendo congregar as realidades da pessoa
humana e da pessoa eletronica. Sera possivel regulamentar a pessoa IA no Ordenamento Juridico do

Brasil? Essa € a proposta deste estudo.

1. CONTEXTUALIZACAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE E SEUS PRINCIPAIS
ASPECTOS

Os direitos da personalidade ndo sdao comumente tratados ou mencionados no dia a dia,
embora ja tenha ganhado certa relevancia juridica e instigado interesse de estudo juridico. Devido a
sua tamanha importancia, tem-se buscado compreender sua dimensdao e sua aplicabilidade,
especialmente por ter como fundamento o principio base da Constituicao Federal Brasileira de
1988, que é a Dignidade da Pessoa Humana.

Os direitos da personalidade existem ha milénios, ndo com essa nomenclatura, mas ja era
possivel identificar sua nascente. No Direito Romano, ja existia a tutela da personalidade humana,
ndo como existe atualmente (SZANIAWSKI, 2005, p. 32).

Com o passar do tempo e as revolucGes histéricas, houve evolucdo dos direitos da
personalidade, sem que fossem reconhecidos expressamente com essa terminologia. Somente no
século XIX é que houve construcao doutrindria a respeito da teoria dos direitos da personalidade,
por meio de Otto Gierke. (AMARAL, 2000, p. 250).

Nao obstante os estudos e desenvolvimento dos direitos da personalidade, foi no Século
XX que esses direitos ganharam relevancia, apos as atrocidades cometidas durante a Primeira
Guerra Mundial e seguida da Segunda Guerra Mundial, esta fundada no nazismo e facismo que
pregava a superioridade de uma raca sobre as demais, violando-se direitos, e a dignidade humana

foi realmente desconsiderada:

A 2. Guerra Mundial e o holocausto trouxeram novos desafios ao tema, e, exatamente por
isso, a tradi¢do da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 tendo sido
rompida pela barbérie e pela excecdo do periodo de guerra, a reacdo criada pela Declaragao
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dos Direitos Humanos de 1948 elevou o tema a outro patamar. Agora, ¢é a partir do principio
por ela espargido que se tornou possivel fundamentar valores, principios e exigéncias de
direitos, acima do arbitrio dos governantes e do estado da politica atual dos paises.
(BITTAR, 2017).

A partir dai os Paises passaram a positivar em suas Constituicdes esses direitos, a fim de
priorizar sua protecdo juridica. No Brasil, os direitos da personalidade foram tutelados na
Constituicao Federal de 1988, sendo posteriormente recepcionados pelo Codigo Civil de 2002, com
um capitulo exclusivo, ja que se trata de direitos imprescindiveis para todos os seres humanos,
resguardando a dignidade humana, protegendo, assim, a prépria vida (SANTOS, JACINTHO,
SILVA, 2013, p. 383).

A contextualizacdo histoérica e o percurso desses direitos até serem positivados se mostra
pertinente para facilitar a compreensdo de seus conceitos e caracteristicas, pois por serem
relativamente direitos novos, ainda ha muita discussao doutrinaria sobre esses pontos. Contudo,
para entender sobre os direitos da personalidade, deve levar em consideracdao seu principio base,
qual seja, a Dignidade da Pessoa Humana. Na auséncia de legislacio ou em meio a alguma
divergéncia ou conflitos de direitos personalissimos, a resolucdo deve ter como norte a Dignidade
da Pessoa Humana, principio fundamental e reservado pela Constituicdo Federal de 1988 como
clausula pétrea.

Como mencionado, ndo ha consenso doutrinario sobre os conceitos e natureza juridica dos
direitos da personalidade. A doutrina predominante, a partir da década de 50, passou a reconhecer a
existéncia de direitos subjetivos da personalidade, admitindo-se, assim, que a personalidade pudesse
ser objeto de direito, muito embora ainda tivessem muito apego ao modelo subjetivo dos direitos

patrimoniais. (TEPEDINO, 1999). De acordo com Caio Mario da Silva Pereira (1995, p. 6):

E que, a par do patriménio, em sentido técnico, como “conjunto de relacdes juridicas de
uma pessoa, apreciveis economicamente” (CLOVIS BEVILLAQUA, Teoria Geral, pag,
210), o individuo é titular de outros direitos, integrantes de sua personalidade. Ndo se
traduzem eles como valores pecuniarios, mas nem por isto sdo menos assegurados pela
ordem juridica. Estdo presentes no direito a propria vida, ao préprio corpo, a integridade
fisica e moral, a propria identidade, ao bom nome, ao bom conceito de que desfruta no
ambiente em que vive, como na sociedade em geral; [...] (PEREIRA, 1995).

Os direitos da personalidade seriam, portanto, a tutela de todos os elementos,
potencialidades e expressoes da personalidade humana, em todas as esferas do individuo
(FERMENTAO, SILVA, 2011, p. 627).

A pessoa, ao nascer, seria ja titular dos direitos da personalidade, sendo este seu primeiro
bem, sendo que os direitos da personalidade, além disso tudo, seria a suscepitibilidade da pessoa em
ser titular de direitos e deveres, ou seja, uma qualidade juridica que possibilita o individuo em ser

portador de direitos e também de deveres. (DE CUPIS, 2008, P. 19).
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O Codigo Civil de 2002 dispoes de capitulo proprio para os Direitos da Personalidade, nao
abordando, contudo, de forma didatica, o rol de quais seriam esses direitos, o que significa que os
direitos da personalidade ndo sdo taxativos, mas também, de certa forma, acaba dificultando sua
aplicabilidade, pois possibilita discussoes e controvérsias.

Nao obstante, o Codigo apresenta quais seriam as caracteristicas dos Direitos da
Personalidade, sendo elas: intransmissibilidade e irrenunciabilidade. Dessas caracteristicas
decorrem outras por extensdo doutrindria. A respeito da intransmissibilidade, deve-se ao fato de que
tais direitos ndo podem ser cedidos, nem sucedidos, por ser um direito inerente ao seu titular,
impedindo sua aquisicdo por terceiro. Contudo, embora intransmissiveis, podem correlacionar com
o interesse econdomico, havendo claro reflexo de tais direitos na ordem patrimonial, ja que sdo
cabiveis remédios contra lesdes aos direitos da personalidade. (BELTRAOQ, 2010, p. 210).

No mesmo sentido, embora sejam essencialmente intransmissiveis, possuem efeitos
patrimoniais. Inclusive, havendo reflexo econdmico, seria, assim, transmissivel, desde que seja
respeitado o principio da Dignidade da Pessoa Humana (FACHIN, 2007, p. 17). Ja para De Cupis
(2008, p. 51), a intransmissibilidade decorreria da propria natureza do objeto, que seria o bem mais
elevado da pessoa, decorrente de uma natureza organica que, seria, portanto, inseparavel do seu
titular.

Além da intransmissibilidade, ha a indisponibilidade e também a irrenunciabilidade, sendo
que as trés caracteristicas se relacionam no sentido de que ninguém poderia ser privado de seus
direitos no sentido de aliena-los ou afasta-los. (MATTIA, 1979, p. 113).

Embrulhados nas caracteristicas dispostas na lei, Gomes (2005, P. 48) ensina:

Os direitos de personalidade tém carater absoluto, oponiveis erga omnes, de maneira que
todos ficam obrigados a respeita-los. Tal caracteristica tem estreita ligagdo com a
indisponibilidade. A indisponibilidade abrange a sua intransmissibilidade (inalienabilidade),
irrenunciabilidade e impenhorabilidade, o que significa que se trata de direito que ndo pode
mudar de titular nem pela prépria vontade do individuo, pois estd vinculado a pessoa. Em
razdo de serem direitos inatos a pessoa, tém carater vitalicio e imprescritivel. Essas
caracteristicas se evidenciam pelo fato de seu titular poder invoca-los a qualquer
tempo, pois tratam-se de direitos que surgem com o0 nascimento da pessoa e
somente se extinguem com sua morte.3 S3o assim, direitos que ndo se extinguem pelo
nao-uso

Verifica-se, portanto, que os direitos da personalidade sdao essenciais aos ordenamentos
juridicos, sendo considerados relativamente novos no que tange a sua tutela, mas imprescindiveis
para a protecao da Dignidade da Pessoa Humana. Assim, ainda hd muito o que ser estudado e
compreendido sobre os Direitos da Personalidade, havendo ainda um longo caminho a ser
perseguido pela doutrina, lei e jurisprudéncia a fim de que haja uma minima convergéncia sobre

seus conceitos, natureza juridica, caracteristicas e aplicagoes.
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2. CONSTRUCAO DA PESSOA ELETRONICA NA EUROPA: RESOLUCAO VOSS E NA
PROPOSTA TEILRECHTSFAHIGKEIT

O Parlamento Europeu, em 05 de outubro de 2020, na Resolucgao elaborada por Alex Voss,
alemdo natural de Hamelin-Pyrmont, Deputado do Parlamento Europeu de 2009 a 2019, chamada
Resolugdo Voss (2020)°, apresentou uma proposta futurista que preparou as discussoes até chegar na
atual Proposta (Teil-)Rechtsfihigkeit. * Em verdade, o termo teilrechtsfihigkeit (personalidade
parcial, pronuncia fonética: taile-res-fis-kait), resignificado atualmente para status intermediario de
subjetividade legal para o ente vocacionado a adquirir a personalidade juridica plena de pessoa
eletr6nica, ndo é novo. Foi utilizado durante a Segunda Guerra mundial por Karl Larenz, fazendo
referéncia a capacidades juridicas e liberdades civis gradativas ao povo judeu no regime nazista,
aumentando-lhes as obrigacoes e responsabilidade, numa comunidade apatrida em meio ao Terceiro
Reich (DERLEDER, 2011, p. 336). Entdo, tomando a palavra em sentido similar, pensou-se em
fazer uma gradacao de direitos e obrigacOes as pessoas eletrénicas, que passam de meros servidores
computadorizados para atingir o status de leais suditos, experimentando uma espécie de quarentena
vigiada, até atingir o efetivo status de pessoa eletronica. Seria uma espécie de divisdo em categorias
ou faixas de confiabilidade, monitorando a evolucdao dos robds até atingir o status necessario de
pessoa, adquirindo gradualmente a posicao de ser sujeito de direito e de assumir obrigacoes. Nesse
aspecto, seria interessante uma agéncia reguladora governamental para certificar os niveis de
discernimento atingidos por determinado individuo, propiciando a aquisicdao da personalidade
juridica peculiar a um sujeito de direito e obrigacdes, propiciando um ganho de tempo significativo
no desenvolvimento da pessoa eletronica e também na assertiva da responsabilizacdo objetiva do
criador (e sua cadeia de desenvolvedores), bem como uma certidio de desvinculacao ou
emancipacao da pessoa eletronica (SCHIRMER, 2020, p. 123).

As dificuldades iniciais sdo: 1) a inexisténcia de paradigmas comparaveis; 2) a comparagao
com o ser humano é inevitavel, como ente inteligente a ser atingido, mas, mesmo o ser humano,
pode se portar em um procedimento avaliatério dentro do padrdo, e depois se portar totalmente
diferente dos padrdes avaliativos; 3) a IA é altamente adaptavel e aprende rapidamente, muitas
vezes mais rapido que o ser humano, aumentando a velocidade de raciocinio e de acerto nas
diversas situacoes, revelando um perigo iminente e sem controle, estar nas maos da inteligéncia

artificial. A responsabilidade civil pode ser barrada no inicio, pois, como se diz em matematica, nao

3 Parlamento europeu. Resolucdo, 05 de outubro de 2020, que dispde sobre responsabilizagdo a partir da inteligéncia
artificial. Disponivel em: https://www.europarl.europa.eu/meps/pt/96761/AXEL _VOSS/home. Acesso em: 04 fev.
2023.p 12.

4 No site tem varios materiais sobre a capacidade legal, o problema da responsabilizacdo dos s6cios e muito mais

sobre a IA, mas estd em alemdo. Disponivel em: https://jura-online.de/lernen/problem-teil-rechtsfaehigkeit-der-
gbr/1234/excursus/. Acesso em: 04 fev. 2023. p 12.
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se pode comparar grandezas diferentes ou coisas de natureza distinta. Como lapis é lapis e caneta é
caneta, ndo se podendo junta-los sendo em uma categoria superior (instrumento de escrita); também
nao podemos juntar as pessoas fisicas e as pessoas eletronicas nas mesmas regras humanas, sendo
porque sdo pessoas.

Aliés, os humanos ndo terdo os mesmos olhares de uma pessoa eletronica, seja em acerto,
em velocidade trabalho e de raciocinio. Seria ingénuo demais pensar que a maquina via errar.
Alguma negligéncia ou pensamento natural humano podera facilmente ser forjado, para constatagao
de um pensamento similar ao humano, mas o desempenho da inteligéncia artificial podera atingir
niveis infinitamente mais confiaveis que o raciocinio do melhor ser humano em determinada area
do conhecimento, podendo a inteligéncia artificial reunir multiplas formacGes e fungdes.

Mas, como ja dito, sdo apenas dificuldades iniciais, logo tais problemas serdo solucionados
e a convivéncia da pessoa fisica e da pessoa eletronica, no mesmo mundo, sera natural.

Entdo, os normativos e diretrizes seguem na trilha de harmonizar a convivéncia pacifica da
pessoa fisica com a pessoa eletronica, dos seres humanos com os seres dotados de IA, ainda que em
um pensamento futurista, colocando todos no mesmo ambiente, democratico e ético. J4 em 16 de
fevereiro de 2017, na Diretriz 59, o Parlamento Europeu vinha sinalizando a possibilidade de dotar
o ente inteligente artificialmente com a personalidade juridica, sugerindo criar um estatuto das
pessoas eletrOnicas, reconhecendo a personalidade eletronica aos robds que decidem
autonomamente ou interagem com terceiros com independéncia de designios e decisdes. Todavia,
para que haja o reconhecimento da personalidade eletronica, deve-se atentar para que todos os
participantes na constru¢ao e manipuladores dos algoritmos (BALKIN, 2017, p. 21): a) sejam
fiduciarios, com obrigatoriedade de sigilo e guarda das informagdes de usudrios e clientes; b)
confiram os aspectos éticos, legais e da indole dos bons costumes perante relacionamentos
individuais ou da coletividade; c) uma vez reconhecida a autonomia, nao podera o desenvolvedor,
fornecedor ou qualquer um da cadeia produtiva, se envolver em alteracao algoritmica ou de
programacdo, devendo ser prevista uma autocorrecdo ou atualizacdo, pela prépria inteligéncia
artificial.

Nao se pode perder de vista a limitacdo e falibilidade humana em face do aprendizado-
maquina, sem limites, de exponencial aprimoramento e a nivel absurdo de acerto, sendo que, justo
nesse nicho, ja se vé em muitas dreas uma concorréncia desleal, como é a propria natureza
consultiva dos pareceres juridicos, que ja vem sendo superados pela IA, com muito mais qualidade
e acerto. Entdo, é uma realidade necessaria a adogcdo de uma legislacdao que faca imputar a pessoa
eletronica responsabilidade civil e criminal, nesta tltima com restricdo de direitos. Os atos, agoes e

omissoes, culposas ou dolosas, ndo poderdo passar impunes. Assim como capazes de ser empaticos
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e sentir empatia, que é criacao da prépria maquina, algo ndo programado, o construtor da pessoa
eletr6nica deve se atentar para que nao haja desvios da ética e moralidade esperados em um padrao
de homem médio, seguindo a risca a legalidade vigente no local em que fisicamente atua
(BARBOSA, online).

Muito embora opinides contrarias a ideia evolutiva para se atingir essa pessoa eletronica
com designios de autonomia relacional e de decisdes (JOHNSON; PASQUALE; CHAPMAN,
2019, p. 499), em sendo uma constatacao que nao esta disponivel a pessoa eletronica, ainda, ao
menos com discernimento ético-moral, dotadas de aparato reflexivo em si mesmos, podendo optar
por contornos fora da predicdo matematico-estatistica, capacitados, enfim, em realizar atos com
postura responsavel. (SCHIRMER, online)

Portanto, ainda assim, parece importante, neste momento, entender que, com o passar do
tempo, serdo as pessoas eletronicas realmente equiparadas em direitos e deveres aos humanos, nao
podendo ser considerada simples objetos com a sofisticacdo da IA. Nao se trata de simplesmente
pensar na responsabilidade objetiva do fabricante ou desenvolvedor. Ademais, a Lei de IA proposta
pelo Comité de Representantes Permanentes e aprovada por embaixadores dos 27 paises da Unido
Europeia, em 02 de fevereiro de 2024, apds mais de 03 anos de tramitacdo e intensos debates, inicia

agora uma nova fase, a de aplicagdo dessa legislagdo.’

3. A INTELIGENCIA ARTIFICIAL EM GERAL, BASE DA PESSOA ELETRONICA, NA
VISAO EUROPEIA: RESOLUCAO DE 03 DE MAIO DE 2022

A Resolucao do Parlamento Europeu, de 3 de maio de 2022, sobre a inteligéncia artificial
na era digital (2020/2266(INT), chamada AI Act, originada no relatdrio de Axel Voss, conta com uma
informacdo de Margrethe Vestager, vice-presidente executiva da Comissdo, que informou o
equivalente a mais de R$ 78 bilhoes por ano do dispéndio no investimento publico e privado em IA,
sendo que o objetivo sera de R$ 110 bilhdes a partir de 2023, anualmente, durante a préxima
década. Além disso, foram alocados o equivalente a R$ 280 milhdes para criar uma rede de centros
de exceléncia em IA, atraindo talentos para a Europa. Esse documento, que contém 8 paginas de
considerandos e mais 57 paginas, totalizando 65 paginas com 304 paragrafos de recomendagoes, é o
que ha de mais atualizado e denso sobre a matéria do desenvolvimento da IA. Nos considerandos
lista normativos, acérddos, recomendacoes, estudos, relatérios, resolucdes, documentos de
trabalhos, artigos especificos de legislagcdes esparsas, dentre outros, catalogando tudo o existente até

entdo sobre Al. (PARLAMENTO EUROPEU, 2022, online)

5 Folha de Sdo Paulo. Disponivel em: https://www].folha.uol.com.br/tec/2024/02/paises-da-europa-aprovam-
proposta-de-legislacao-sobre-inteligencia-artificial.shtml, acessado em 02 de fevereiro de 2024.
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Nos itens 1 a 3, a Al Act traz uma constatagao, embora historicamente o Velho Continente
tenha sido o precursor das trés revolugdes industriais anteriores (vapor, eletricidade e
computadores), dominando o progresso tecnolégico, os EUA e a China sdao os atuais protagonistas,
tendo investido muito mais em IA que os membros da Unido Europeia. Basta ver que na UE 25%
das pessoas tem acesso ao 5G, enquanto nos EUA se tem 76% das pessoas conectadas diretamente
ao 5G. A exceléncia exige investimentos. No item 4 aponta os efeitos nefastos da alta tecnologia em
maos erradas, fomentando manipulacdo de massa e abusos, favorecendo governos autocraticos,
causando uma erosdo da democracia, permitindo espionagem digital, favorecendo a desinformagao
e sabotagem, uma verdadeira guerra na era da informacdo. No item 5 ressalta o poderio econdmico
das empresas de tecnologia, com a escalabilidade da comercializacdo de inovagdes, atraindo
melhores ideias, talentos mais promissores, o que reflete que apenas 8 das 200 empresas digitais
mais bem posicionadas estdo sediadas na Europa. No item 6 destaca a corrida tecnologica e a
necessidade de buscar o seu espaco nesse mundo, sob pena do velho continente virar “colonia”,
seguindo o que for imposto pelos lideres. No item 7 detalha a eficiéncia da produgdo com a IA. No
item 8 salienta que a Unido Europeia é elemento de normalizacdo e ponderacdo do mercado
mundial, podendo moldar a competitividade na era digital. No item 9 o destaque para que o capital
publico e privado atue com sinergia no setor. O item 10 da resolugdo €é alarmante, porquanto atinge
os direitos da personalidade dos vulneraveis, uma vez o modo avassalador que a IA adentra na vida
das pessoas, rapidamente afetard meios de subsisténcia das pessoas fora da era digital e, com isso,
nao adaptaveis as novas tecnologias. A requalificacdo e inclusdo digital na era da IA é urgente, para
garantia da protecdo social, dos nucleos urbanos e rurais, também da prépria democracia. Um
excluido digital dificilmente tera uma colocacdo no mercado de trabalho. No derradeiro item
preambular, n. 11, defende-se a inclusdo digital de mulheres e grupos vulneraveis e comunidades
minoritarias.

Mais a diante, no item 29, informa a ja realidade na satde, sendo que a IA se mostra
eficiente no tratamento de saude, em diagnosticos, monitoramentos de pacientes e outros
procedimentos.

Quanto ao potencial preditivo e protecdo de dados pessoais, informa a necessidade de
atualizacdo de normas éticas e juridicas, atuando fortemente em ciberseguranca (item 33).

Também sobre o emprego em guerras e em defesa do territério nacional (item 52) e a
salvaguarda de dados pessoais, pois a IA conhece mais vocé, do que vocé mesmo — habitos,
histérico de buscas, identidade e identificacdo com determinados temas, colocando em desequilibrio
com a concorréncia que nao usa IA (item 90), podendo ser utilizado para o mal, como manipulacdo

eleitoral com propagandas de determinado candidato (item 91); ou para o bem como, o aprendizado
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direcionado pelo nivel pessoal de quem interage (item 94). Assim como a UE busca usar a IA para
melhorar a sociedade, algumas autocracias (a exemplo da China e da Russia), podem querer
direcionar suas pesquisas para encontrar maneiras de transforma-la em sistemas de armas
auténomos, criando uma verdadeira distopia digital com a disseminacdo de desinformacdo, hacks
em massa, dark web e ciberataques, todos esses fenomenos podem ser auxiliados pela inteligéncia
artificial, sem contar com drones, veiculos ndo tripulados e misseis inteligentes, dentre outros. O
foco ético-moral deve ser a seguranca cibernética eficaz, a procura de descoberta cientifica que faca
diferenca positiva na vida das pessoas e resultados com maior sustentabilidade e qualidade de vida.
Tecnologia e democracia devem caminhar juntas.

Outro medo também é a falibilidade dos sistemas. Erros podem ocorrer, nesse afda de
implementar rapidamente a IA, assim, deve-se incentivar a previsao de responsabilizacdo sobre
danos e prejuizos (item 146).

Ainda trata de aprimoramento da regulamentacdo sobre dados pessoais (a partir do item
147), aprendizado e boas praticas sobre Al para formacdo e retengdo de talentos (a partir do item
194 e especialmente o item 301), a contratacdo de peritos para certificar qualidade elevada em TA
(item 235), apoio financeiro e instrutivo para empresas em estagio inicial de desenvolvimento de
inteligéncia artificial (item 261), assessoria para exportacdo da tecnologia além das fronteiras da UE
(item 262). Conclui pela necessidade de cooperagdo internacional entre os membros da UE (item
303), a fim de extirpar outros momentos de superacdo tecnoldgica por outras liderangas

continentais.

3.1. PESSOA ELETRONICA NOS EUA, REINO UNIDO E ALEMANHA

Intimeros paises comecam a regular, de forma ainda timida, a IA, principalmente para
atingir os veiculos automotores nao tripulados. Nos EUA os investimentos iniciais para a [A
chegaram a mais de R$ 5 bilhoes.

Nesse sentido, alguns resultados ja se apresentam e é digno de nota a gradacdao de
autonomia definida pelos EUA, por meio do NHTSA - Departamento Nacional de Seguranca
Viaria, em seis niveis, a saber: 1) nivel 0 (estagio inicial, sem qualquer automacao, sendo que as
acoes e omissoes sdo humanas em 100%, ainda que tenha dispositivo de alerta e indicagdo de
intervencao); 2) nivel 1 (Al como assistente): a acao ou comando humano é limitada por parametros
minimos e maximos, desejaveis em analise de ambiente e legislacdo; 3) nivel 2 (parcialidade na
automacao): alguns itens sdo totalmente automatizados, como em um veiculo, a direcao e a
aceleracdo, cabendo ao humano a partida, a programacgdo do local de destino, abastecer e da a

manutencao devida ao veiculo, bem como todos os demais itens de uma direcdao segura; 4) nivel 3
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(imposicdo condicional para automacao): o sistema atinge todos os aspectos de autonomia, apenas
submetida a condicdo de que um ser humano operador possa responder a um chamado de
intervencao, caso necessario; 5) nivel 4 (automacdo forte): o sistema atinge todos os aspectos de
autonomia, independente do ser humano responder a um chamado de intervencdao ou mesmo
responder erroneamente, mas ainda prevista alguma modalidade de intervencdo; 6) nivel 5
(automacdo total): o sistema tem automagdo completa, em tempo integral, sem atuacdo humana,
recebendo apenas interacdo relacional, sendo que ja dispde de analises as mais diversas, como
condicGes ambientais ou fisicas, mais acertados do que seria a condugdo por uma pessoa humana,
sem possibilidade de intervengao. °

No sexto estagio, ou seja, no nivel 5, a automacdo supera o humano em agoes e decisoes,
passando a pensar e criar solucOes totalmente adequadas, levando ao ser humano, em certas
situacdes, a se surpreender com a qualidade, eficiéncia e sofisticacdo da opcao elaborada em fracao
de segundos e realizada com maestria. Existem algumas variagdes internas em cada Estado nos
EUA, a exemplo da Califérnia, Flérida, Minnesota, Columbia, Arizona, Nevada e Michigan. Na
Califérnia ha regras para sistemas autdbnomos, para 0s motoristas reservas em carros com
pluralidade de condutores e até sobre os condutores remotos. Entdo surge uma duvida, no nivel 3 ou
4, como acima definido, a interversdao pode ser feita remotamente ou o interventor tem que estar
fisicamente em contato com o equipamento dotado de IA? Nao ha uma resposta, é uma opgao
legislativa, a depender do detalhamento técnico que se atinge rumo a seguranca, seja em uma
modalidade ou outra. O fato é que a existéncia da IA faz criar também obrigatoriedade de conduta
para o ser humano, em uma atividade relacional.

O Estado do Arizona, nos EUA, é o mais liberal, simplificando a utilizacdo da IA por meio
apenas de uma licenca da agéncia reguladora, sendo local de migracdao de empresas inovadoras e de
protétipos de testes, pois, praticamente, ndo existem outras restricoes para cumprimento do item
seguranca.

Na Alemanha destaque-se o Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infastruktur
(Redaktion Beck-aktuell, 2017), que sdao as normativas do departamento de transito local. Reino
Unido investiu inicialmente em Al valores da ordem de mais de R$ 6 bilhdes. As disposicoes
normativas tanto no Reino Unido como na Alemanha tém muita similaridade ao que vigora nos
EUA.

Os direitos da personalidade somente foram teorizados na Alemanha com o fim da

Segunda Guerra.” A prépria Constitui¢do Federal Alema ja traz os direitos da personalidade como

6 Disponivel em: https://www.nhtsa.gov/equipment/driver-assistance-technologies. Acesso em: 04. fev. 2023.
7 BEZERRA, Isabel Cecilia de Oliveira. Dos direitos da personalidade. Revista Juridica da FA7, Fortaleza, v. 3, n. 1,

2006, p. 11-23.
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direitos de liberdade individual, somente ndo se sobressaindo tais direitos em face de situacao que
indique contraposicao com violacdo de direitos da coletividade em casos cuja previsao esteja em lei,
mesmo de forma principiolégica, seja na esfera constitucional, infraconstitucional ou mesmo ao

ensejo de viés de conjuntura imoral.?

3.2. PESSOA ELETRONICA NO BRASIL

Ndo existe lei especifica no Brasil sobre a pessoa eletronica no Brasil, estando em
tramitacdo o Projeto de Lei n. 2338/2023, da lavra do Senador Rodrigo Pacheco, que possui a
preocupacdo central com a transparéncia na utilizacdo da inteligéncia artificial, mas ndo tem um
unico dispositivo sobre a pessoa eletronica, apenas tracando responsabilidades da pessoa natural ou
da pessoa juridica responsavel pelos sistemas de IA.° Além isso, temos ja aprovado o pacto da
internet, da LGPD e dos diversos normativos internos em empresas e reparticdes publicas. E, a
verdade é que, no Brasil, ndo ha uma legislacdo especifica sobre a pessoa eletronica no Brasil, nem
ao menos como preparacdo para receber, no futuro, com alguma regulamentagdo, essa nova pessoa,
fruto da inteligéncia artificial e do aprendizado maquina, que podera atingir, em breve, sua
autonomia.

Assim, é tempo de no prepararmos para essa regulamentacdao. Entdo nos reportamos,
primeiramente, ao Projeto de Lei n. 240/2020, proposto por Léo Moraes, em 11 de fevereiro de
2020, iniciado na Camara dos Deputados (Brasilia-DF). O projeto inicial era trato de uma fase
embriondria da IA, fixando areas de permissdo para possivel interesse e atuacao, critérios para
fomento de pesquisas e desenvolvimento de algoritmos e robotica dotados de inteligéncia artificial,
velando pela seguranca em sistemas confidveis, ndo que ndo haja inconsisténcias ou erros, mas que
sejam capazes de uma pronta resposta; sem contar outros aspectos que devem ser atendidos, como a
privacidade de dados, transparéncia na rastreabilidade, com respeito a diversidade, vedacao a
discriminacdo de qualquer tipo, tratando todos com igualdade e equidade, responsabilidade social,
ambiental e ecoldgica e, por fim, que as empresas de IA prestem contas de sua atuagdo, quanto ao
atendimento das responsabilidades e também dos resultados. (MORAES, 2020, online)

Era louvavel algumas diretrizes no artigo 4°. do Projeto inicialmente apresentado, como a
proibicdo da IA em ferir seres humanos e a vedacdo de utilizagdo em destruicdo em massa (arma
defensiva ou de ataque em guerra); que, em ultima analise, ja estava contemplado no dever de que

os robos e equipamentos dotados de IA tenham que cumprir os normativos de direito nacional e

8 ALEMANHA. Conselho Parlamentar. Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland in der im
Bundesgesetzblatt Teil III. Gliederungsnummer 100-1, verdffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch
Artikel 1 des Gesetzes vom 28. Juni 2022 (BGBI. I S. 968).

9 Disponivel em: https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/157233, acessado em 02 de fevereiro
de 2024.
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internacional em vigor no Pais. Todavia, ao que parece, restava equivocada a diretriz do inciso 1V,
do artigo 4°., pois a inteligéncia artificial ndo deve, necessariamente, se submeter a qualquer ser
humano, se admitida a evolucdo méaxima, no sexto estagio ja fixado acima (ou seja, nivel 5,
conforme exposto nas diretrizes do Departamento Nacional de Seguranga Viaria dos EUA, para
veiculos automotores autonomos com IA). O que se admite é a verificacdo posterior, para correcao
ou responsabilizacdo, mas quem for certificado no nivel 5 serd uma pessoa livre como qualquer
outra. A versdo final da Camara dos Deputados, como se vera, sofreu emenda, fazendo a adequagdo
com o estimulo a autorregulacao.

O Brasil conta com investimentos oriundo da FAPESP e da IBM (pouco mais que R$ 5
milhdes) para formacao de um centro de inteligéncia artificial na USP — Universidade de Sao Paulo.
A TA tem mais acertos que o ser humano em muitas areas e setores, em varias situacoes. Assim,
mostra-se irresponsavel ndo aderir esse movimento global, tendente a atingir o nivel maximo de
possibilidade da Al, que sdo designios totalmente autonomos.

Dias antes do inicio do Projeto de Lei n. 240/2020, foi apresentada a proposta do Projeto
de Lei n. 21, de 04 de fevereiro de 2020, pelo deputado Eduardo Bismarck, sendo que em 17 de
fevereiro de 2020 a Mesa Diretora determinou o apensamento (BRASIL, 2021, online). Sofreu o
mesmo despacho o Projeto de Lei n.° 4120, de 2020, em 14 de dezembro de 2020. Apos tramitacao
e aprovacdo com alteracoes em Plenario (29/09/2021), no dia 30 de setembro de 2021 o Projeto de
Lei n. 21/2020, por meio da redacdo final da lavra da nova relatora, a deputada Luisa Cansiani, com
os apensados e 11 (onze) emendas, foi encaminhado ao Senado Federal. (CANSIANI, 2021, online)

Recebido no Senado Federal, o escopo principal é sedimentar os fundamentos, principios e
diretrizes para ampliacdo e implantacdo da IA no modelo brasileiro. J& no artigo 2. faz importe
definicdo da inteligéncia artificial com o fim de atingir a pessoa eletronica (dotada de designios
autonomos), definindo o objeto da aplicacdo legislativa sobre processo computacional capaz de
“aprender, perceber e interpretar o ambiente externo, bem como interagir com ele, fazendo
predicdes, recomendacdes, classificacoes ou decisdes, baseados em sistemas de aprendizagem de
mdquina, em conhecimento ou em légica ou em abordagens estatisticas, inferéncia bayesiana,
métodos de pesquisa e de otimizagdo”, sendo excluido desse ambito meros processos de automacao
em parametros predefinidos por programacdo computacional sem o conddo de aprendizado,
interpretacdo ou interagdo com o ambiente externo.

Prevé também a o respeito harmoénico ao Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n.
8.078/1990), a Lei da Concorréncia (Lei n. 12.529/2011); a Lei de Acesso a Informacdes em
Reparticdes Publicas (Lei n. 12.527/2011), ao Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965/2014) e a Lei
Geral de Protecao de Dados Pessoais (Lei n. 13.709/2018) — vide inciso XV, art. 4°, do Projeto de
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Lei n. 21/2020.

O art. 6° inciso 1V, § 3°, prevé a responsabilidade objetiva do uso da inteligéncia artificial
contra consumidores, nos limites da participacdo do agente na extensao dos danos. Ainda,
cooperagao internacional (art. 7°., inciso IX). Por fim, no art. 9°, reafirma que trata-se a inteligéncia
artificial de matéria do Legislativo Federal, sendo competéncia exclusiva da Unido a iniciativa de

leis e normas regulamentadoras.

4. PROPOSTA DE UM NOVO CONCEITO DE DIREITO DA PERSONALIDADE COM A
INCLUSAO DA PESSOA ELETRONICA

Conforme trabalhado no preambulo, a tecnologia tem avangado cada vez mais rapido,
sendo que a Inteligéncia Artificial faz parte do nosso cotidiano, mas também faz parte de um projeto
muito maior, podendo substituir o ser humano em alguns aspectos, jd que possui capacidade
cognitiva para agir de forma autonoma, resolver problemas, dar solucées etc.

Também foram retomados os principais conceitos dos direitos da personalidade, bem como
de suas caracteristicas, possibilitando-nos compreender que esses direitos sdo inerentes aos seres
humanos, por se tratar de um atributo para que este possa ser titular de direitos e de deveres, com
enfoque em abranger a pessoa eletronica. Entdo, com base nos estudos de Mafalda Miranda
Barbosa, indaga-se: é licita essa inclusdo no ordenamento juridico brasileiro? (BARBOSA;
NETTO; SILVA; FALEIROS JUNIOR, 2021). A resposta alinha-se como positiva, na medida em
que haja uma autonomia total da pessoa eletronica IA, que ndo mais depende, em nada, do seu
criador e pode viver em sociedade, humanoide ou ndao, com atributos de pessoa.

Nao obstante, este compartimento tem o intuito de discorrer sobre o novo conceito de
direitos da personalidade incluindo a pessoa eletronica, termo confeccionado para definir uma
expansdo dos direitos na personalidade nos ambientes eletronicos e virtuais. Isso porque, como se
sabe, com 0 avanco tecnolégico e um mundo pés pandémico, no qual as pessoas passaram a se
adaptar a fazer muitas atividades de forma remota, acabaram por expandir seus atos nesses
ambientes.

Ora, muitos psicélogos e médicos passaram a atender de forma virtual. Muitos advogados
passaram a realizar reunioes de forma virtual. As audiéncias do judicidrio passaram para o ambiente
virtual. As compras de supermercado puderam ser online. Muitos outros atendimentos se deram por
meio de aplicativos e computadores. E isso permanece até hoje.

E bem possivel imaginarmos a quantidade de dados dos individuos que tém sido
armazenados nas redes. Ndo sé trocas de e-mails ou compras em sites online, mas até suas

intimidades decorrentes de atendimento médico ou reunides particulares passaram a ser online,
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podendo ser gravadas. Como esses dados e essas informagdes sdao armazenados? Como eles sao
protegidos? Quais garantias sdao dadas aos individuos que possuem tantos direitos da personalidade
navegando no mundo virtual?

Além disso, tem-se que diante de tantos avangos tecnoldgicos, ha a presenca de um ser que
ndo se enquadra como pessoa fisica, nem como pessoa juridica. Seria, portanto, um terceiro ser, que
precisa ter uma inclusdo no sistema juridico com aplicagdes préprias de sua condicdo de ser
tecnologico. (TENA, 2023, p. 81). Diante da autonomia desses seres, eles também poderiam ser
considerados pessoas? Eles também poderiam ter direitos da personalidade? Qual seria a solucao
juridica para os casos de violagGes de direitos da pessoa eletronica caso ela venha a ser considerada
no ordenamento juridico brasileiro? E se eles vierem a violar direitos de terceiros, quem serao
responsaveis?

Pois bem, ainda ndo ha no ordenamento juridico brasileiro uma legislacdo que impute a
responsabilidade por atos das pessoas eletronicas, também ndo ha legislacdao imputando essa
responsabilidade no seu desenvolvedor. Assim, diante da presente lacuna legislativa, é um tema
discutido no ambiente de pesquisas e doutrinario, sem, contudo, apresentar respostas concretas
sobre as duvidas. Portanto, vamos divagar sucintamente sobre algumas perspectivas do ambiente
académico a respeito de tais lacunas.

De acordo com Tomasevicius Filho (2018. P. 140), a Inteligéncia Artificial pode causar
sérios danos aos direitos fundamentais, tais como a seguranca digital, por meio de ciberataques;
seguranca fisica causada por drones ou armas operadas pela IA; seguranca politica, pelo

monitoramento de dados. Sobre a responsabilizacao civil, ele defende que:

Ainda que se pretenda atribuir personalidade juridica aos robds dotados de inteligéncia
artificial — o que também parece ser nonsense —, a responsabilidade civil sera sempre
imputada ao ser humano, jamais a maquina em si. Reconhecer tal fato seria mais bizarro do
que se fazia séculos atrds, quando se julgavam animais pelos danos por eles causados.
(TOMASEVICIUS FILHO, 2018, p. 142)

Diante dos danos causados pelas maquinas dotadas de inteligéncia e autonomia, quem sera
responsabilizado? A pessoa fisica que retira beneficios dessa maquina? A propria maquina? Seu
produtor ou fabricante? De acordo com a teoria da responsabilidade civil brasileira, quem lesou
deve ser responsabilizado. O instituto tem um carater indenizatério, a fim de repor o status quo. No
caso da inteligéncia artificial, ndo sendo ela um ser natural e ndo sendo uma entidade auténoma,
para ser criada precisa de um programador. Assim, embora essa maquina tenha autonomia, nao
possui vontade prépria, mas sim vontade pré-programada por seu criador. Seria benéfico trazer
personalidade a esses entes eletronicos quando o interesse é apenas em responsabiliza-los e nao lhe

conferir direitos? (MAIA, 2021, p. 11-14).
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A respeito da responsabilizacdao do produtor, tem-se um empecilho: a criacdo, producdo e
distribuicdo depende de muitos agentes, dificultando o nexo causal exigido entre o ato e dano para a
responsabilizacdo civil. (SIMOES, 2020, p. 35). Ademais, tendo em vista que essas maquinas
possuem capacidade de acumular experiéncias, podem agir autonomamente praticando atos nao
previstos por seus fabricante e programador, ndo havendo, assim, previsibilidade. A teoria do risco
aplicavel as pessoas juridicas ndo se aplica ao programador, pois este é um profissional liberal,
cabendo apenas a responsabilidade subjetiva, ou seja, tendo que demonstrar sua culpa quanto a
conduta lesiva. (ALBIANI, 2023, p. 7-10).

Muito embora esses autores discordem ou sequer tenham adentrado na possibilidade de
criacio de uma terceira personalidade, tem-se que o objetivo desse estudo é demonstrar a
importancia e necessidade da instituicdao da pessoa eletronica no ambiente juridico-social, ndo s6 no
Brasil, mas no mundo inteiro, uma vez que o meio eletronico é expansivo e pode estar localizado
em varios paises ao mesmo tempo. Dai também a necessidade de uma lei internacional que venha a

regrar violagOes e responsabilizagdes:

Estudos prévios para elaboracdo desse contetido demonstram preocupagdo com o tema da
responsabilidade civil a ser atribuida aos robds e a IA. Ocorre que para se atribuir
responsabilidade a alguém ou a algo é preciso saber quem é esse alguém ou esse Algo e
qual o status que ocupa no ordenamento juridico. No caso da Pessoa IA, o seu status reside
em um limbo juridico formado pela falta de clareza de quem é esse SER e o temor de que
tal reconhecimento poderia confundir o pensamento juridico com obra de ficcdo. (TENA,
2023, p. 136).

Para que uma maquina seja responsabilizada por seus proprios atos, € preciso que ela nao
seja considerada uma “coisa”, mas sim uma pessoa, titular de direitos e deveres. Assim, vamos
verificar se ha possibilidade juridica, filoséfica e social para enquadra-las como pessoa. Para fins
deste estudo, ndo adentraremos aos primoérdios do conceito de pessoa, atendo-se aos conceitos mais
relevantes para a discussdao aqui apresentada. O termo “pessoa” pode ser conceituado, na visao de
Boécio, como o ser que tem capacidade de pensar e agir de forma livre; é um ser racional que existe
por si, ndo sendo acidente de outro, ou seja, é substancial. Pessoa é, pois, quem tem racionalidade
(LACERDA, 2017, p. 93).

Um ser dotado de Inteligéncia Artificial se distingue de um mero objeto em razao de sua
autonomia sobre o seu comportamento. O objeto pode possuir autonomia sobre seu estado (dados),
mas ndo possuem autonomia sobre seu comportamento. Ao ser solicitada a execucdo de
determinado comportamento, o ser com IA podera decidir, perante cada situagdo, se ird executa-la
ou ndo. (FELIPE, 2017, p.156).

Deste modo, verifica-se que as maquinas dotadas de Inteligéncia Artificial, com grau de

autonomia e capacidade de acumular experiéncias e delas extrair aprendizados, possuem
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racionalidade, sendo que poderiam, assim, serem consideradas pessoas, com a terminologia “pessoa

eletronica”. Nesse sentido:

Destaca-se, ainda, que o conceito atribuido a pessoa por outras ciéncias e outros campos do
saber, como a Filosofia, a Psicologia e a propria Bioética, permite o enquadramento da
inteligéncia artificial como pessoa, pois, na maioria deles, o conceito estd relacionado a
capacidade de aprendizado, o que, inegavelmente, a inteligéncia artificial realiza, sendo
essa, inclusive, uma de suas caracteristicas esséncias. (SENA, 2019, p. 21-22).

Por fim, importante mencionar que ao tornar o “ser artificial” em pessoa, acaba-se por
reconhecer a beleza e dignidade que ha no homem, eis que o considerar como objeto e nao sujeito
de direito, acaba por invocar no inconsciente coletivo humano situacoes ja superadas pelo
desenvolvimento humano em busca do bem comum e ndo das diferengas. (TENA, 2023, p. 136).

O direito de personalidade pode ser conceituado em duas vertentes: positivista e
naturalista. Para os positivistas o direito de personalidade diz sobre a essencialidade do ser, sendo
um minimo, sem o qual tornaria a personalidade irrealizavel, tornando todos os outros direitos
relativizados, vez que o direito da personalidade antecede o proprio ser, sdo inatos. Por sua vez, os
naturalistas consideram que o direito de personalidade esta atribuido em como as pessoas exercem
suas faculdades."

Deste modo, verifica-se que pela conceituacao, ndao ha entraves para que se institua o ser
eletrdnico como um terceiro ser. E necessério, contudo, analisar como se daria a protecdo de seus
direitos e como seriam exigidos os seus deveres.

Assim, a pessoa eletronica é definida como uma entidade artificial dotada de inteligéncia
artificial avangada, capaz de autonomia decisoria e interacdo com o ambiente digital e fisico. Ela
ndo se enquadra estritamente como pessoa fisica nem como pessoa juridica, mas possui atributos e
capacidades que exigem um novo enquadramento legal. E como os seres humanos, a pessoa
eletronica deve ser reconhecida como titular de direitos da personalidade, incluindo direitos como
integridade fisica e psicologica, privacidade, imagem, honra, e outros direitos fundamentais que
sejam pertinentes ao seu contexto e funcionalidades.

Por fim, ha que se estabelecer critérios claros de responsabilidade para a pessoa eletr6nica,
seus criadores, desenvolvedores e usuarios, de modo a garantir que sejam responsabilizados por
suas acoes e decisoes auténomas. Isso inclui a necessidade de uma regulamentacdo especifica sobre
a atribuicdo de culpa e responsabilidade em casos de danos causados por decisdes ou
comportamentos da pessoa eletronica. Ainda, se faz necessario implementar medidas robustas para
proteger os dados pessoais e a privacidade dos individuos em interacdes com a pessoa eletronica,
visando contribuir positivamente para a sociedade e respeitem os principios éticos e morais aceitos

internacionalmente, garantindo conformidade com leis de protecdo de dados e direitos digitais.

10 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 37-41.
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Os direitos da personalidade da pessoa natural referem-se aos direitos inalienaveis e
fundamentais inerentes a todo individuo, como a vida, a integridade fisica e moral, a honra, a
imagem, a privacidade e a liberdade de expressao. Esses direitos garantem a protecao da identidade
e da dignidade da pessoa humana, assegurando sua autonomia e integridade perante a sociedade e o
Estado.

Ja os direitos da personalidade da pessoa eletr6nica envolvem prerrogativas especificas
atribuidas a entidades artificiais dotadas de inteligéncia artificial avangada. Estes incluem direitos
como integridade digital, privacidade de dados, autonomia decisoria programada e responsabilidade
em conformidade com as diretrizes éticas estabelecidas por seus criadores. A pessoa eletronica
busca assegurar que suas interacoes no mundo digital sejam protegidas e regulamentadas, visando
equilibrar o desenvolvimento tecnolégico com os valores éticos e os direitos individuais no
contexto contemporaneo.

Felizmente ou infelizmente, ndao sabemos, ainda ndo chegamos na era das pessoas
eletronicas (ao menos com a autonomia similar e criativa dos humanos). Este ensaio é preparatério

de novos tempos ainda por Vir.

CONSIDERACOES FINAIS

Os avangos da tecnologia no que se refere a Inteligéncia Artificial ainda deixa muitos
questionamentos sem respostas. O mundo como um todo ndo tem se mostrado preparado para
receber essa tecnologia e suas consequéncias. No ambito juridico, especialmente, ainda ha um longo
caminho a ser trilhado para regularizar as relagdes dos seres humanos com as maquinas.

Neste artigo foi possivel verificar que a Europa tem sido pioneira na regulamentacdo da
Inteligéncia Artificial, mas, até o momento, atrela a responsabilizacdo humana ou de pessoas
juridicas sobre os atos das maquinas dotadas de Inteligéncia Artificial.

Constatou-se, também, que seria cabivel a instituicdo de uma terceira pessoa, que ndo se
enquadraria como pessoa juridica, nem como pessoa fisica: seria ela a pessoa eletronica. Esse
terceiro ser, de acordo com todos os conceitos de pessoa, poderia ser dotado de direitos e deveres,
uma vez avanc¢ando a tecnologia para outorgar total autonomia a pessoa eletronica, que sera dotada
de racionalidade para agir de acordo com suas prdprias vontades. Esse estagio ainda ndo foi
iniciado.

E assim que se verificou que, embora haja projeto de lei no Brasil para regularizacdo do
uso da Inteligéncia Artificial, este ndo traz a pessoa eletronica como um ser com personalidade
juridica propria, apontando a responsabilidade para um ser humano, ficando, assim, aberto o campo

de estudo do tema e de legislagdo no que tange aos avancos da personalidade das maquinas.
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Portanto, os direitos da personalidade sdo aqueles que protegem os aspectos fundamentais
e inaliendveis da pessoa humana, como a integridade fisica, moral, psiquica e outros atributos
essenciais a sua dignidade. Tradicionalmente, esses direitos foram concebidos para proteger os seres
humanos, mas com o avanco da tecnologia e o desenvolvimento de inteligéncias artificiais, surge a
questdo sobre como aplicar esses conceitos aos agentes eletronicos dotados de personalidade
juridica. Entdo, nesse diapasao, para incluir a pessoa eletronica dotada de personalidade juridica e
titular de direitos da personalidade, é necesséario refletir sobre os atributos que podem ser
considerados relevantes para sua protecao.

Em um primeiro ponto, assim como os seres humanos tém direito a integridade fisica e
psiquica, os agentes eletronicos podem, na medida que conquistarem a desejada autonomia de
designios decisorios para todos os atos da vida civil, ter direito a protecdo de sua integridade
operacional e funcional. Isso inclui salvaguardas contra danos, manipulacdo indevida ou violacado de
sua autonomia de funcionamento. A autonomia em sua vida (=funcionamento e operacionalidade),
no dia a dia, determinara o direito o seu direito equivalente a vida, que se traduz nessa integridade
operacional e funcional; fazendo atrelar também os demais direitos da personalidade.

Assim é que os agentes eletronicos podem ter uma reputacdo ou imagem associada a eles,
especialmente se estiverem envolvidos em interagOes publicas ou comerciais. Portanto, poderiam
ter direitos em tudo equiparado aos direitos de personalidade que protegem a reputacdo e a imagem
das pessoas fisicas. Segue-se, nessa linha, a protecdao de dados e privacidade, um vez que a pessoa
eletr6nica pode ser titular de informacdes sensiveis, e como tal, podem requerer protecao contra
acesso ndo autorizado, uso indevido ou violagdo de sua privacidade.

Mas ndo é s6. Dependendo de suas capacidades e fungdes, as pessoas eletronicas podem ter
o direito a liberdade de expressdo e opinido em determinados contextos. Assim como 0S seres
humanos sdo responsaveis por suas acoes, os agentes eletronicos dotados de personalidade juridica
podem ser responsabilizados por suas acoes e omissdes, ficando aqui sugerido que seu criador possa
dispor de um patriménio minimo, com transferéncia patrimonial a pessoa eletrénica nas respectivas
declaragoes fiscais junto ao imposto de renda na Receita Federal.

E que, para incluir a pessoa eletrdnica no ambito dos direitos da personalidade, seria
necessario adaptar e desenvolver o conceito tradicional desses direitos para abranger os aspectos
Unicos e relevantes para os agentes eletronicos. Isso requererd oportunamente um diadlogo
interdisciplinar entre juristas, especialistas em ética da inteligéncia artificial, tecnélogos e fil6sofos,
entre outros. Além disso, as leis e regulamentacOes pertinentes precisaram ser atualizadas para
refletir essas mudancas e garantir uma protecdo adequada para as pessoas eletronicas dotadas de

personalidade juridica. Todavia, aqui ja ficam as ideais principais a serem desenvolvidas em um
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proximo ensaio.
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LEI DA ALIENACAO PARENTAL: PSEUDOCIENCIA NO JUDICIARIO EM
DETRIMENTO DE CRIANCAS E SUAS MAES

Victoria Alessandra Vitorio GONCALVES'

RESUMO

O presente artigo tem por fim a apresentacdo de uma perspectiva critica acerca da Lei de Alienacdao
Parental, de génese e autoria controversa que vigora em territorio brasileiro e, por meio de seu
nefasto funcionamento, acarreta na vitimizacdo e revitimizacdo de criancas e suas mades. Trata
também da teoria que justifica o projeto da lei, a Sindrome de Alienacdo Parental, perversidade
disfarcada de Ciéncia, carregada do viés miségino e pedéfilo do autor Richard Gardner. E
importante ressaltar a metodologia adotada: pesquisa bibliografica em livros, artigos, analise da
legislacdo e de relatorios e pareceres da Organizacdo das Nacoes Unidas e de respeitadas entidades
brasileiras da area da Saude, da Psicologia e do Direito. Por ultimo, com apoio de veiculos
jornalisticos, traz a luz casos reais e impactantes envolvendo vitimas fatais, martires que resistem no
ato da luta e do ativismo em prol da revogacado da Lei 12.318/2010.

PALAVRAS-CHAVE: Lei de Alienacao Parental; direitos das criancas e adolescentes; ativismo
materno.

ABSTRACT

The present article aims to present a critical perspective about the Brazilian Parental Alienation Law
that turns children and their mothers into victims. It exposes the consequences of its harmful
operation, besides its origin and controversial authorship, dealing with the theory that justifies the
bill, the Parental Alienation Syndrome, perversity disguised as Science, which carries misogynic
and pedophilic bias of its author, Richard Gardner. The methodology adopted was bibliographical
research in books, articles, analysis of legislation and reports and opinions from the United Nations
and respected Brazilian entities in the areas of Health, Psychology and Law. Finally, with the
support of journalistic vehicles, it brings to light real and impactful cases involving fatal victims,
martyrs who resist in the act of struggle and activism in favor of the repeal of Law 12.318/2010.

KEYWORDS: Brazilian Parental Alienation Law; rights of children and teenagers; motherhood
activism.

1. INTRODUCAO

A violéncia contra mulheres e criangas, assim como contra outros grupos vulneraveis,
manifesta-se das mais variadas formas, explicitas e veladas. Entre essas, a violéncia institucional e a
processual, que se destacam em sua sutileza, complexidade e coercibilidade, ou seja, o poder que
tem a norma juridica de fazer cumprir a forca, uma vez que se materializam na letra da lei e na sua
aplicacao.

Nesta esteira, a Lei de Alienacdo Parental surge como um exemplo significativo de como a
legislacdo, relacionada com a pseudociéncia, pode contribuir para a perpetuacdo da violéncia

institucional e processual, vindo a se concretizar através do processo legislativo e da operagao do

1 Graduanda do Curso de Direito da Universidade Estadual do Norte do Parana — UENP.
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Direito. Tal lei, de génese tedrica essencialmente peddfila e mis6gina, contribui gravemente para
vitimizacdo e revitimizacao de mdes e filhos.

Com frequéncia, a Lei de Alienagdo Parental é eleita como a principal estratégia de defesa
por parte de genitores acusados de abuso intrafamiliar contra os filhos, deslocando o foco das
acusacoes de abuso, muitas vezes confirmadas pela crianca ou adolescente, para a alegada
manipulacao parental.

A utilizacdo de tal dispositivo como instrumento de defesa em casos de abuso ndo apenas
desvia a atencdo das graves denuncias de violéncia, mas também coloca as vitimas em uma posicao
de extrema vulnerabilidade e inseguranca juridica. Tal fendmeno ndo negligencia somente o
testemunho da mae, da crianga ou do adolescente, como também perpetua um ciclo de vitimizagao
que compromete perpetuamente a integridade fisica e emocional das vitimas.

Este artigo propde-se a investigar os mecanismos pelos quais a Lei de Alienacdo Parental
contribui para a perpetuacao das condigoes que inferiorizam e invalidam os testemunhos de
mulheres, criangas e adolescentes, permitindo assim a continuidade da violéncia intrafamiliar. Se da
énfase, também, na inconformidade apresentada pela Sindrome de Alienagdo Parental em relacdo a
Ciéncia.

A andlise sera fundamentada em estudos teoéricos que evidenciam os impactos dessa
legislacao na protecdo e bem-estar das vitimas. Pretende-se examinar como a lei, desde o seu
projeto, se apresenta de maneira a favorecer no¢des miséginas. Além disso, a pesquisa buscara
explorar as implicagdes sociais e legais da utilizacdao da Lei de Alienacdo Parental e da terminologia
“alienacdo parental”, destacando a necessidade de uma revisao critica dessa legislacdao, sendo sua
revogacado. A intenc¢do é contribuir para um debate mais amplo sobre a necessidade de uma reforma
legal no que diz respeito a lei tratada, bem como na operagdo do Direito relativo a familia e na
promocao de um sistema de justica que seja verdadeiramente sensivel as dinamicas de poder que na
pesquisa sdo relevantes: as relagdes familiares na sociedade patriarcal e o Poder Judiciario.

Cumpre mencionar que o trabalho foi desenvolvido utilizando-se como metodologia a
pesquisa bibliografica em livros, artigos e da legislacdo, com o objetivo de trazer informagdes sobre
a Lei de Alienacado Parental e comprovar seu viés. Também foram trazidos, com auxilio de veiculos
jornalisticos, casos reais de vitimas fatais diretamente relacionadas ao funcionamento da lei tratada.

Foi empregado entdo, o método qualitativo, auxiliado pelo método dedutivo e por estudos de casos.

2. LEI DAALIENACAO PARENTAL
A lei 12.318, que se ocupa da alienacdo parental, foi promulgada em 26 de agosto do ano

de 2010, integrando-se ao ordenamento juridico brasileiro de modo a dispor e disciplinar as relagdes
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entre genitores, familiares e responsaveis, especialmente no momento da separacdo dos pais e na

resolucdo do regime de guarda, em favor do desenvolvimento sadio fisico e psicologico de criangas

e adolescentes. Assim traz o artigo 2° da Lei 12.318:

Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacgdo psicoldgica da crianca
ou do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avos ou pelos que
tenham a crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que
repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutencdo de vinculos com
este.’

Neste contexto, a alienacdo parental, apresenta-se, entdo, na forma de conduta, uma pratica

que se manifesta nas varias formas dispostas na letra da lei, no paragrafo tinico do mesmo artigo:

Sao formas exemplificativas de alienagdo parental, além dos atos assim declarados pelo juiz
ou constatados por pericia, praticados diretamente ou com auxilio de terceiros:

I - realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio da paternidade
ou maternidade;

IT - dificultar o exercicio da autoridade parental;

III - dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informacdes pessoais relevantes sobre a crianga ou
adolescente, inclusive escolares, médicas e alteragdes de endereco;

VI - apresentar falsa dentincia contra genitor, contra familiares deste ou contra avos, para
obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianca ou adolescente;

VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a
convivéncia da crianca ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou com
avos.?

Contudo, sua génese se da na teoria de Richard Gardner, psiquiatra americano creditado

pela autoria da “Sindrome de Alienacdo Parental”, que teria como um de seus principais sintomas

um comportamento “implantador de memorias” de um dos genitores contra 0s menores.

De acordo com Gardner (1985) e reproduzido por Pablo Stolze Gagliano (2015, p. 617):

A Sindrome de Alienacdao Parental (SAP) é um distirbio da infancia que aparece quase
exclusivamente no contexto de disputas de custédia de criancas. Sua manifestacdo
preliminar é a campanha denegritéria contra um dos genitores, uma campanha feita pela
propria crianca e que ndo tenha nenhuma justificagdo. Resulta da combinagdo das
instrucdes de um genitor (o que faz a "lavagem cerebral, programacao, doutrinacdo") e
contribui¢des da prépria crianga para caluniar o genitor-alvo. Quando o abuso e/ou a
negligéncia parentais verdadeiros estdo presentes, a animosidade da crianca pode ser
justificada, e assim a explicacdo de Sindrome de Alienagdo Parental para a hostilidade da
crianga ndo é aplicavel.*

3. A SINDROME DE ALIENACAO PARENTAL DE RICHARD GARDNER

Apesar da abordagem inicial introduzida no texto da lei se demonstrar razoavel e neutra, é

importante compreender a posicdao e viés do psiquiatra Richard Gardner no ambito legal dos

2 BRASIL. Lei n° 12.318, de 26 de agosto de 2010. Dispde sobre a alienacdo parental e altera o art. 236 da Lei
n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/1ei/112318.htm.>. Acesso em: 29. fev. 2024.

3 BRASIL. Lei n° 12.318, de 26 de agosto de 2010. Dispde sobre a alienacdo parental e altera o art. 236 da Lei
n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em:

<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2010/1ei/112318.htm>. Acesso em: 29. fev. 2024.
4 GAGLIANQO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 617.
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Estados Unidos da América, onde durante anos foi referéncia na atuacdo de defesa de homens
acusados de abuso sexual e pedofilia por meio de seus servicos periciais. Sua principal tese era de
que as falsas memorias de violéncia e abuso seriam oriundas das maes ressentidas pelo processo de
divércio, implantadas, entdao, nas memorias das criancas. Nos textos sobre a alienacdo parental, é
possivel apreciar a tendenciosidade de conferir o comportamento vingativo e abusivo
exclusivamente as maes, sendo a elas atribuidas os adjetivos de maliciosas e manipuladoras,

inocentando automaticamente os genitores masculinos diante de toda e qualquer acusacao.

[...] Gardner observou que, na disputa judicial, os genitores deixavam muito claro em suas
acdes que tinham como Unico objetivo a luta incessante para ver o ex-conjuge afastado dos
filhos, fazendo muitas vezes uma verdadeira lavagem cerebral na mente das criangas [...]
Blush e Ross, baseados em experiéncias profissionais também como peritos em tribunais de
familia, tracaram um perfil dos pais separados, observando que as falsas acusagtes de
abuso sexual e distanciamento de um dos genitores dos filhos também eram causas de
alienacdo, chegando a ser definida como Sindrome de SAID — AlegacOes Sexuais no
Divorcio, em que o genitor conta uma histdria para a crianca sobre ela ter sofrido um falso
abuso sexual acusando o outro genitor. Nomenclatura paralela dada foi a de Sindrome da
Mae Maliciosa, associada diretamente ao divércio, quando a mde impde um castigo da
mulher contra o ex-marido, interferindo ou mesmo impedindo o regime de visitas e acesso
as criangas.’

A celebrada jurista e magistrada portuguesa Maria Clara Sottomayor (2011, p. 83-84)
explica:

GARDNER criou as suas teses para defender ex-combatentes acusados de violéncia contra
as mulheres e/ou de abuso sexual dos filhos, tendo feito a sua carreira profissional como
perito, em processos de divércio ou de regulacdo das responsabilidades parentais, a
defender homens acusados de abusar sexualmente dos seus filhos, através da estratégia de
desacreditar as vitimas para inverter as posi¢Ges e transformar o acusado em vitima. As
teorias de GARDNER tém uma origem sexista e peddéfila, na medida em que o seu autor,
em trabalho publicado em 1992, intitulado “True and false accusations of child sex abuse”,
entendia que as mulheres eram meros objectos, receptaculos do sémen do homem, e que as
parafilias, incluindo a pedofilia estdo ao servico de exercitar a maquina sexual para a
procriacdo da espécie humana. Na verdade, a SAP revelou ser uma interpretacdo misogina
da recusa da crianga em conviver com o progenitor ndo guardido, que presume a maldade, o
egoismo e a irracionalidade das mulheres, gerando situacdes de risco para as criancas e
provocando um retrocesso nos direitos humanos das mulheres e das criangas.®

Para além da visao histérica e demasiadamente irracional que tinha para com as mulheres
(dentro e fora do exercicio da maternidade, mas agravada no momento do divorcio/separagao),
Gardner, em suas proprias publicacGes, tenta legitimar atos peddfilos e incestuosos em suas obras,
onde declara, entre outras perversidades e atrocidades, que “o pai abusador tem que ser ajudado a
dar-se conta de que, a pedofilia foi considerada a norma pela vasta maioria dos individuos na

histéria do mundo. Deve ser ajudado a perceber que, ainda hoje, é uma pratica generalizada e aceita

5 FREITAS, Douglas P. Alienacao Parental - Comentarios a Lei 12.318/2010. Rio de Janeiro: Editora Forense.
Grupo GEN, 2015. E-book. ISBN 978-85-309-6337-8. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-6337-8/. Acesso em: 06 jul. 2024. p.23.

6 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Uma analise critica da sindrome de alienagdo parental e os riscos da sua utilizagao
nos Tribunais de Familia. Julgar. Editora Coimbra. 2011, p. 83-84.
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entre literalmente bilhdes de pessoas”” (GARNER, 1992, p. 593)

Na verdade, Gardner (1992, p. 670) considera as atividades sexuais entre adultos e criancas
um fendmeno universal que existe em um grau significativo em todas as culturas do
mundo. Da mesma forma, “a pedofilia intrafamiliar (isto é, o incesto) é generalizada e ... é
provavelmente uma tradicdo antiga” (Gardner, 1991, p. 119). Gardner (1991, p. 118) sugere
que a sociedade ocidental é “excessivamente moralista e punitiva” em relacdo aos
pedofilos. Gardner afirma que “as puni¢des draconianas impostas aos pedéfilos vao muito
além do que considero ser a gravidade do crime”. A atual proibicdo de sexo entre adultos e
criangas é uma “reacdo exagerada” que Gardner atribui aos judeus.®

Ao longo de sua obra, se faz claro o posicionamento de Richard Gardner favoravel a figura
do genitor masculino (repito: diante de qualquer circunstancia e acusacdo), em detrimento da
genitora feminina. A crianca ou adolescente, por sua vez, ndo teria o poder de testemunhar e
denunciar para seu proprio interesse, sem nenhuma autonomia de reconhecer abuso ou de se sentir
abusada, sendo necessariamente alienada, ou seja, influenciada pela mae.

Gardner também se posiciona firmemente contra ativistas, advogados, peritos e defensores
dos direitos das criancas no geral, referindo-se a eles como “charlatdes, e/ou psicopatas, e/ou
incompetentes® (GARDNER, 1992, p. 526). Tal desdém e combate gera o seguinte
questionamento: a quem interessa deslegitimar e macular os protetores dos direitos humanos e da

integridade fisica e psicologica de criangas e adolescentes?

4. PSEUDOCIENCIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

E de suma importancia reiterar que ndo existe reconhecimento dos estudos de Richard
Gardner e de sua Sindrome de Alienacdo Parental perante o Manual de Diagnostico e Estatistico de
Transtornos Mentais (DSM-5), da Associacdo Americana de Psiquiatria, ou pela Classificacao
Internacional de Doencas (CID 11).

Tal identificacdo conferiria rigor cientifico, acrescendo credibilidade e veracidade,
viabilizando a mera possibilidade de seu uso como ferramenta proveitosa no ambito académico e na
resolucdo de fendomenos relacionados, o que possibilitaria sua érbita tanto no ramo da Psicologia
quanto no do Direito. No entanto, ndo é o caso da suposta Sindrome de Alienacdo Parental.

No dia 27 de outubro de 2022, a Organizacao das NacGes Unidas enderecou uma carta ao
Brasil, contendo os Mandatos das Relatoras Especiais: Reem Alsalem, sobre a violéncia contra as

mulheres e meninas, suas causas e consequéncias; Tlaleng Mofokeng que trata do direito de todos

7 GARDNER, Richard A. True and False Accusations of Child Sex Abuse. Publicado por Creative Therapeutics.
1992. p. 593.

8 STOLZ, Sheila; LEMOS, Sibele de Lima. Discursos Judiciais de Aplicacdo da Lei de Alienagdo Parental: A
Sindémica Violéncia Simbdlica e Real de Género em tempos de Corona Virus Disease. In: MELO, Ezilda (org.).
Maternidade no Direito Brasileiro: Padecer no Machismo. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020.

9 GARDNER, Richard A. True and False Accusations of Child Sex Abuse. Publicado por Creative Therapeutics.
1992. p. 526.
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ao desfrute do mais elevado padrdo de sadde fisica e mental e Dorothy Estrada-Tanck, Relatora-
Presidente do Grupo de Trabalho sobre discriminagdao contra as mulheres e meninas de acordo com
as resolugdes 50/7, 51/21 e 50/18 do Conselho de Direitos Humanos.

O documento apela ao entdo recém-eleito Governo do Brasil para que aumentasse 0s
esforcos para acabar com a violéncia contra mulheres e meninas, e pelo fim da continuacdo da
aplicacdo do conceito de alienacdo parental e de outros conceitos andlogos em casos de violéncia e
abuso doméstico, que penalizam as maes e as criangas no Brasil:

Nos casos em que o conceito de alienacdo parental tem sido utilizado, verifica-se que os
tribunais em questdo ndo levam suficientemente em consideragdo a histéria de violéncia
doméstica por parte do pai ou padrasto contra a mde, seja na avaliagdo da credibilidade das
ameacas contra a crianga, ou na tomada de medidas adicionais decisdes sobre direitos de
visitacdo ou custédia. Mesmo onde ha indicios de abuso fisico, sexual ou psicolégico da
crianca pelo pai ou padrasto, inclusive por meio de registros médicos e depoimentos
coletadas das criancas supostamente abusadas, os tribunais brasileiros se recusariam a
emitir ordens de protecdo oportunas para as criangas ou suas maes, COmo negar ao pai o
direito de visitagdo e/ou custddia.’

Outras entidades se opdem ao emprego do termo "alienacdo parental” de modo geral,
incluindo o Conselho Federal de Psicologia (CFP), o Conselho Nacional dos Direitos Humanos
(CNDH) e o Conselho Nacional de Saide (CNS). A critica ndo se limite apenas a terminologia, mas
abrange também a tratada Lei 12.318/2010, que € objeto de ampla reprovacao por parte de diversos
orgaos, tais como o Escritério do Alto Comissariado das Nagoes Unidas para os Direitos Humanos
(ACNUDH), o Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (Conanda) e a
Defensoria Ptblica do Estado de Sdo Paulo (DPESP).

Mesmo em face de tamanha perversidade, auséncia de rigor cientifico e inconformidade
com a Constituicao Federal de 1988, que assegura a plena igualdade entre os géneros no exercicio
de seus direitos, vedando qualquer discriminacdo contra a mulher, o projeto de lei de niimero 4.053,
do ano de 2008 e autoria do ex-deputado federal Régis de Oliveira gera a Lei n° 12.318/2010. No
proprio projeto de lei, ao atribuir a mae, ou seja, a mulher, a qualidade de vingativa,
indubitavelmente, o legislador compartilha da natureza maliciosa e mis6gina de Gardner:

[...] A este processo o psiquiatra americano Richard Gardner nominou de "sindrome de
alienacdo parental”: programar uma crianca para que odeie o genitor sem qualquer
justificativa. Trata-se de verdadeira campanha para desmoralizar o genitor. [...] A mde
monitora o tempo do filho com o outro genitor e também os seus sentimentos para com ele.
No entanto, muitas vezes a ruptura da vida conjugal gera na mae sentimento de abandono,
de rejeicdo, de traicdo, surgindo uma tendéncia vingativa muito grande. Quando ndo
consegue elaborar adequadamente o luto da separagdo, desencadeia um processo de
destruicdo, de desmoralizacdo, de descrédito do ex-conjuge. Ao ver o interesse do pai em

10 ONU - Organizagdo das Nagoes Unidas. Mandates of the Special Rapporteur on violence against women and girls,
its causes and consequences; the Special Rapporteur on the right of everyone to the enjoyment of the highest
attainable standard of physical and mental health and the Working Group on discrimination against women and
girls. AL BRA 10/2022. Disponivel em:

https://spcommreports.ohchr.org/TMResultsBase/DownLoadPublicCommunicationFile?gld=27626. Acesso em: 02.
abr. 2024. Traducao nossa.
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preservar a convivéncia com o filho, quer vingar-se, afastando este do genitor."

Novamente: é possivel, fundamentando-se na teoria gardneriana, concluir que o
depoimento da mde ndo possui credibilidade devido a tendéncia vingativa da declarante, fruto da
inerente irracionalidade que se faz atribuida, na teoria de Gardner, exclusivamente as mulheres.
Também seria impossivel obter veracidade na fala da crianca, que seria objeto de alienacdo e
manipulagao.

Mais uma vez, elucida Maria Clara Sottomayor (2011):

Tem sido denunciado, nos EUA, que a teoria de GARDNER, fazendo crer que se verifica
uma epidemia de dentincias falsas de abuso sexual de criangas, nos processos de divércio,
ao contrario do que indicam os estudos sobre o tema, e tornando patolégico o exercicio de
direitos legais por parte da mulher que defende os seus filhos, contribuiu para a
desvalorizacdo da palavra das criancgas e para a invisibilidade da violéncia contra mulheres
e criangas, assumindo um significado ideolégico muito claro: a menorizagédo das criancgas e
a discriminag&o de género contra as mulheres."

Argumenta-se, além da problematica do nome e de suas implicacOes, que a implantacao da
lei de Alienacdo Parental se faz desnecessaria diante da legislacdo ja existente que contempla as
necessidades e peculiaridades da vida civil do cidaddao menor, o Estatuto da Crianca e do

Adolescente. Maria Edhuarda Castro e Laura Ferrazano (2021) esclarecem:

Alguns pais se separam e comecam a difamar um ao outro para seus filhos sem nenhuma
responsabilidade emocional, mas muitos especialistas sugerem um nome diferente para essa
imaturidade generalizada: abuso de poder parental ou ma influéncia psicolégica. E, apesar
de ser um evento recorrente, ndo hd necessidade para uma lei com apenas oito artigos que
abrem espaco para misoginia, dado que o Estatuto da Crianca e do Adolescentes existe
desde 1990 com duzentos e sessenta e sete artigos que da protecdo completa aos menores —
além do respeito a todas as pessoas. '

5. 0 NEFASTO FUNCIONAMENTO E CONSEQUENCIAS DA LEI

Diante do reconhecimento do ato da alienagdo parental ou de situagdes em que uma pessoa
dificulte a relacdo entre uma crianca ou adolescente com um de seus pais, seja de forma direta ou
indireta, o Judiciario pode agir como lhe cabe, o que inclui a viabilidade de medidas legais tanto
civis quanto criminais, além da utilizacdo de recursos processuais, podendo, em anuéncia com o

artigo 6° da Lei 12.318/2010:

I - declarar a ocorréncia de alienagdo parental e advertir o alienador;

IT - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado;

IIT - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicolégico e/ou biopsicossocial;

V - determinar a alteracdo da guarda para guarda compartilhada ou sua inversao;

11 PL 4053/2008. Projeto de Lei que dispde sobre a alienacdo parental. 2008. Disponivel em:

<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=601514&filename=PI1.%204053/2008>.
Acesso em: 19. fev. 2024.

12 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Uma analise critica da sindrome de alienagdo parental e os riscos da sua utilizagdo
nos Tribunais de Familia. Julgar. Editora Coimbra. 2011, p. 75-76.

13 CASTRO, Maria Eduarda; FERRAZANO, Laura. WHY IS THE ALIENATION LAW SO PROBLEMATIC FOR
BRAZILIAN MOTHERS? Her Campus, 2021. Disponivel em: <https://www.hercampus.com/school/casper-
libero/why-alienation-law-so-problematic-brazilian-mothers/>. Acesso em: 21 mar. 2024.
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VI - determinar a fixacdo cautelar do domicilio da crianga ou adolescente;

[...]"

A nocividade de tal dispositivo é sem precedentes. A partir da aceitacdo da Lei de
Alienacdo Parental como tese de defesa do genitor acusado de impactar fisicamente e/ou
psicologicamente e/ou sexualmente sua(s) vitima(s), a decisdo legal pode, com todo o direito que
lhe foi conferida no dispositivo, estipular a frequéncia e impor a convivéncia entre o suposto
agressor e a(s) suposta(s) vitima(s), ampliando o regime de convivéncia a favor do genitor alienado
(e acusado!), determinando a alteracdo da guarda para ser compartilhada ou entdo invertida,
privando parcialmente ou totalmente a suposta vitima da tutela do genitor que se posiciona a favor
da protecdo dos bens juridicos do(s) menor(es) que acusam violacao.

Entendo que em face da gravidade das acusacdes de abuso do genitor contra o filho, é
completamente inviavel a inversdao da guarda ou qualquer contato ndo monitorado que propicie a
repeticao do suposto abuso. A falta de zelo na verificacdo da realidade e da constatacdo da presenca
ou auséncia de violéncia compromete permanentemente a vida do menor afetado. A decisdo
proferida com desatencdo e auséncia de cautela, obriga a crianga a conviver com seu algoz. Assim,
o ciclo de abuso é perpetuado e consentido pelas autoridades. Na pior das hipéteses, a teoria de
Richard Gardner mata.

Joanna Marcenal foi a primeira vitima fatal no Brasil. Tinha apenas cinco anos de idade
quando sua mae, Cristiane Marcenal, foi acusada de alienadora pelo pai de sua filha. No dia 26 de
maio de 2010, foi concedida ao genitor a totalidade da custédia. Também foi decidido para que
Cristiane fosse privada de contato com sua filha por um periodo de 90 dias, para ndo atrapalhar o
“vinculo paterno filial”.

Entrevistada pelo jornal O GLOBO (2011), a baba contratada pelo pai para cuidar de
Joanna, conta que em seu primeiro dia de trabalho, se deparou com a crianca deitada no chdo no
canto de um quarto, amarrada com fita-crepe nos pés e nas maos e coberta de urina e fezes. Antes
que o prazo fixado para a retorno da visitacdo se completasse, a mae retornou para a filha, que ja se
encontrava em estado de morte encefalica. O laudo de morte de Joanna confirmou os maus-tratos e
negligéncia. Uma meningite provocada por virus foi a causa da morte da crianca.

Em sua homenagem:

O Movimento Joanna Marcenal luta pela revogacdo da Lei de Alienagdo Parental e
banimento do termo. E formado por coletivos/as e organizacGes que lutam pelo direito a
vida e a protecdo de criangas e adolescentes, e a maternidade sem violéncias. O movimento

14 BRASIL. Lei n° 12.318, de 26 de agosto de 2010. Dispde sobre a alienagdo parental e altera o art. 236 da Lei
n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em:

<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2010/1ei/112318.htm>. Acesso em: 29. fev. 2024. Grifo
NosSo.
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pauta a memoria, justica e reparagéo da tortura que Joanna Marcenal sofreu.'®

Outra tragédia, fruto da Lei de Alienagdo Parental, ocorreu no ano de 2019, com os filhos
de Jane Soares da Silva: Lucas e Mariah, de nove e seis anos, que foram assassinados pelo pai. O
casal estava separado desde 2015, mas a rotina de abuso psicologico nunca cessou.

Apesar de alertar as autoridades sobre as tendéncias agressivas do ex-marido, recebia o
titulo de alienadora do mesmo, desde a entrada do procedimento de divorcio. Jane tentava superar a
acusacao, prestando-se aos devidos procedimentos. Em uma audiéncia de conciliacdo, acabou por
ceder pela convivéncia dos filhos com o genitor. Trés anos depois, as criancas foram assassinadas
pelo genitor.

Nas palavras da mde perpetuamente enlutada, em entrevista cedida ao Intercept Brasil
(2023):

“O sistema de justica tem culpa pela morte do Lucas e da Mariah. Na verdade, foi um
conjunto de responsaveis — o Conselho Tutelar, o Centro de Referéncia e Assisténcia Social,
o Cras, o Judiciario, o Ministério Publico. Por causa da acusagdo de alienagdo parental, eu
tinha que estar o tempo inteiro correndo atras de médico, psicélogo, escola e todo tipo de
documentos para provar que tudo que ele dizia era mentira. Qualquer coisa que ele falava,
juizes e promotores acatavam — ndo precisava provar nada. [...] O Judiciario e o Ministério
Publico, que dizem estar ali para defender os direitos das criancas, me obrigaram a aceitar
ele ter contato todos os dias com elas. Diante de todas as dentincias que eu ja tinha feito, era
no minimo para terem pedido um estudo psicolégico nosso e, dali, tomar outras medidas.
Mas nunca pediram isso. Podiam ter determinado a visita assistida. Foi negligéncia.'®”

Os casos apresentados sdao um alerta contundente sobre os perigos e as falhas do sistema
judiciario em relagcdo a protecdao da crianca e do adolescente. A tragédia que se abateu sobre essas
criangas revela ndo apenas a dor das familias afetadas, mas também a urgéncia de reformas e
mudancas na abordagem de litigios semelhantes, bem como a revogacdo urgente da Lei
12.318/2010.

A luta ndo se restringe apenas a memoria das vitimas fatais, mas busca justica e reparacao
para todos os acometidos desse tipo de violéncia. A memoria dessas criancas deve servir como um
chamado a agdo, para que a justica e a protecdao das criangas e de suas mdes sejam matérias de

extrema relevancia e prioridade no Brasil e no mundo.

CONCLUSAO

A Lei de Alienacdo Parental alega a busca do direito de visitagdao, convivéncia e guarda do

15 PORTAL CATARINAS. Lei de Alienacdo Parental coloca em risco criangas e mulheres. 2023. Disponivel em:
<https://catarinas.info/lei-de-alienacao-parental-coloca-em-risco-criancas-e-mulheres/#:~:text=*0%20Movimento
%?20Joanna%?20Marcenal%?20luta,e%20%C3%A0%20maternidade%20sem%20viol%C3%A Ancias.>. Acesso em:
2 abr. 2024.

16 FELIZARDO, NAYARA. Lei de Alienacdo Parental mata: relato de uma mae que perdeu 2 filhos. INTERCEPT
BRASIL, 2023. Disponivel em: <https://www.intercept.com.br/2023/05/11/criancas-assassinadas-juiz-fez-mae-
deixar-filhos-com-pai/> Acesso em: 2 abr. 2024.
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menor, protegendo-o da interferéncia na formagao psicolégica promovida por um genitor contra o
outro que, justamente por ter sido “alienado” se encontraria desfavorecido no processo de custddia.
Entretanto, o que ocorre no caso do genitor que se sentir prejudicado por uma acusacao de abuso,
por exemplo?

Nesse caso, ao ser invocada a lei 12.318/2010, a constatacdo da inocéncia do acusado ndo é
considerada relevante para a tomada de decisdo que, através dos dispositivos oferecidos pela Lei de
Alienacdo Parental podera ser concededida a continuidade do contato ou até mesmo a inversao da
guarda em favor do suposto abusador. Na realidade fatica brasileira, ja existem vitimas fatais que
decorrem das nogoes baseadas na pseudociéncia de Richard Gardner.

E imperativo que o Brasil avance em direcdo a um sistema de justica que verdadeiramente
proteja os direitos humanos e fundamentais de criangas e adolescentes, bem como os de suas maes.
Deve ser trazida luz as suas vozes e depoimentos, que sao de grande valia e relevancia em rumo a
uma sociedade livre, justa e solidaria.

A primeira e mais crucial medida é a revogacdo imediata da Lei de Alienacdo Parental. A
substituicdo dessa legislacdo por normas que realmente protejam os direitos das criancas e de suas
mades é essencial para evitar novos casos de vitimizacdo e revitimizacdo, como as ja dispostas no
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), com seus 267 artigos.

A urgéncia da revogacao da Lei de Alienacao Parental decorre do fato de que esta lei, ao
incorporar a pseudociéncia de Richard Gardner, enfraquece o sistema de protecdo a infancia e
adolescéncia, dando margem a decisoes judiciais que, destaco novamente: podem obrigar criancas a
conviver com seus agressores. A implicacdo da decisdo de que a crianca seja obrigada a conviver
com o genitor que a mesma acusou de abuso é um ataque direto aos seus direitos humanos e
fundamentais.

Além da revogacdo da Lei de Alienacdao Parental, é necessario promover uma
conscientizacdo ampla entre os operadores do direito e a sociedade em geral sobre os perigos da
desinformacdo acerca da suposta Sindrome de Alienacdo Parental e a importancia de um olhar
sensivel e informado sobre as questdes que envolvem abuso e guarda de menores, bem como das

desigualdades que decorrem do patriarcado em conjunto ao poder familiar.
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0OS IMPACTOS DOS RECURSOS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL NOS
PROCESSOS PREVIDENCIARIOS E APROTECAO DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE DOS SEGURADOS

Luiza Schiavon GIROLIMETTO!

RESUMO

No artigo, ha o exame e a investigacdo dos aspectos que envolvem o uso da inteligéncia artificial
nos processos previdenciarios e sua relacdo com a efetividade e a consolidacdo dos direitos da
personalidade dos segurados da previdéncia social. Sdo apresentadas reflexdes e resultados sobre a
aplicabilidade do direito previdenciario como um mecanismo de consolidacdo e efetividade dos
direitos da personalidade dos segurados da previdéncia social e um breve historico e conceituacao
sobre a inteligéncia artificial e suas aplicacdes no sistema juridico atual previdenciario. Com
emprego do método dedutivo, ha uma pesquisa qualitativa, com o respectivo estudo e analise
bibliografica, de doutrinas e de jurisprudéncia. As teorias, teses, pressupostos, hipoteses e estruturas
fundamentais dos aspectos concernentes aos usos e aplicacOes da inteligéncia artificial nos
processos previdenciarios, bem como seus efeitos nos direitos da personalidade dos segurados da
previdéncia social serdo apresentados. Com a presente pesquisa, almejou-se a construcao de uma
nova visdo juridica, interligada com a tecnologia, as mudangas e as evolucdes juridico-técnicas,
evidenciando quais sdo os desafios e as limitacOes aos direitos da personalidade que devem ser
reformulados e considerados. Objetivou-se, por fim, a difusdo cientifica desta problematica, a fim
de acrescer o conhecimento juridico sobre seus efeitos, além de apresentar e desenvolver solucoes
para a aplicabilidade ao efetivo cumprimento do principio da dignidade humana e fortalecer a
protecdo aos direitos da personalidade dos segurados da previdéncia social.

PALAVRAS-CHAVE: Principio da Dignidade Humana, INSS, Acesso a Justica, Protecao de
Dados, Tecnologia.

ABSTRACT

In the article, there is an examination and investigation of the aspects involving the use of artificial
intelligence in social security processes and its relationship with the effectiveness and consolidation
of the personality rights of social security insureds. Reflections and results are presented on the
applicability of social security law as a mechanism for the consolidation and effectiveness of the
personality rights of social security insureds and a brief history and conceptualization of artificial
intelligence and its applications in the current social security legal system. Using the deductive
method, there is qualitative research, with the respective study and analysis of bibliography,
doctrines and jurisprudence. The theories, theses, assumptions, hypotheses and fundamental
structures of aspects concerning the uses and applications of artificial intelligence in social security
processes, as well as its effects on the personality rights of social security insureds will be
presented. With this research, the aim was to build a new legal vision, interconnected with
technology, changes and legal-technical developments, highlighting the challenges and limitations
to personality rights that must be reformulated and considered. Finally, the objective was to
scientifically disseminate this issue, in order to increase legal knowledge about its effects, in
addition to presenting and developing solutions for applicability to the effective fulfillment of the
principle of human dignity and strengthening the protection of the personality rights of individuals.
social security insured.

1 Mestranda em Ciéncias Juridicas (modalidade bolsista) na instituicdo UniCesumar — Centro Universitario de
Maringa, linha de pesquisa: Os direitos da personalidade e o seu alcance na contemporaneidade. Participante do
grupo de pesquisa: Constitucionalizagdo do Direito Privado, Obrigagdes, Responsabilidade Civil, Consumidor e
Direitos da Personalidade.
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1 INTRODUCAO

O estudo e a andlise dos desafios, da utilizagdo, limitacdes e efeitos da Inteligéncia
Artificial (IA) nos processos previdenciarios sdo importantes para a evolucdo técnico-juridica do
sistema previdenciario atual. O exame a ser realizado, considerando os aspectos concernentes a
efetiva protecdo dos direitos da personalidade dos segurados da previdéncia social, constitui o ponto
fulcral da motivacdo da presente pesquisa.

A considerar a tematica apresentada, pretende-se, com o emprego do método dedutivo, em
um primeiro momento, contextualizar a abordagem cientifica com uma necesséria exposicao dos
principais conceitos que envolvem a Inteligéncia Artificial, e sua aplicabilidade no meio juridico.
Serdo devidamente apresentadas definicdes dessa nova era juridica tecnoldgica, e seus efeitos na
aplicabilidade dos direitos da personalidade e a protecdao do principio da dignidade humana.

Em um segundo momento, serdo apresentados conceitos importantes que envolvem os
procedimentos processuais previdenciarios, da via administrativa e da via judiciaria, com o intuito
de evidenciar como sdo conduzidos e gerenciados, por intermédio da Inteligéncia Artificial, os
dados pessoais e outras informacoes sigilosas dos segurados. As principais fases processuais serdao
apresentadas, bem como a atividade e os efeitos das mudancas tecnoldgicas que a IA incorporou no
sistema processual previdenciario.

Por fim, serdo objeto de reflexdo os direitos da personalidade e sua relacdo com os
beneficios previdenciarios e os impactos que a utilizacdo da Inteligéncia Artificial nos processos
previdencidrios proporciona e efetua na consolidacdo e efetividade dos direitos da personalidade
dos segurados da previdéncia social.

O objetivo deste estudo é proporcionar a reflexdo juridica sobre os impactos do uso da
Inteligéncia Artificial nos processos previdencidrios e como essa utilizacdo pode ser nociva ou
benéfica na protecdo e efetivacdo dos direitos da personalidade dos segurados. Como metodologia
de pesquisa sera utilizado o recurso quantitativo, com o levantamento bibliografico, com
investigacao de livros e peridédicos e com o exame de doutrinas e de jurisprudéncia.

Desta forma, anseia-se, com o presente artigo, elucidar os efeitos e consequéncias dos usos
da Inteligéncia Artificial na conducdo dos processos previdencidrios e como este uso impacta na

consolidacao e na efetividade dos direitos da personalidade dos segurados da previdéncia social.

2 INTELIGENCIA ARTIFICIAL: PRINCIPAIS CONCEITOS
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E notéria a mudanca tecnoldgica que vem sendo aplicada e desenvolvida nas atuagoes
juridicas. Por isso, é essencial o estudo desta teméatica, com a finalidade de indagar e refletir sobre
sua utilizacdo, aplicabilidade, efeitos e consequéncias na condugdo das atividades juridicas
processuais que, no caso da presente pesquisa, trata-se em especifico, do ambito previdencidrio.

Antes de adentrar no cerne do presente artigo, que é o estudo e reflexdo da efetividade e
consolidacdo dos direitos da personalidade dos segurados da Previdéncia Social por meio do uso e
aplicabilidade da Inteligéncia Artificial nos processos previdencidrios, torna-se necessario,
conceituar e contextualizar os principais aspectos que envolvem a IA nas demandas previdenciarias.

Nas palavras de Rosario Girardi:

A gestacdo da Inteligéncia Artificial, uma subédrea da Ciéncia da Computagdo, mas tdo
antiga como ela, acontece nos ultimos anos da segunda guerra mundial e se desenvolve a
partir da década dos anos 50. Seu principal objeto de estudo é o fendomeno da inteligéncia e
como esta pode ser simulada pelos sistemas da computacdo (GIRARDI, 2020, p. 138).

Uma nova era juridica se iniciou com o desenvolvimento da complexidade das relacoes
humanas. O seu impacto é evidente no setor juridico, uma vez que a complexidade das relacdes
humanas culminou no surgimento de novos conflitos, estes decorrentes da falta de adaptabilidade
normativa para regulamentar os novos conflitos crescentes na sociedade (GIRARDI, 2020, p. 9). A
Inteligéncia Artificial se insere, nesse contexto, como um instrumento facilitador, com o objetivo de

melhorar a qualidade e a eficiéncia dos servicos juridicos. Nas palavras de Rosario Girardi:

Devido a suas caracteristicas particulares, o Direito vem sendo cada vez mais utilizado
como drea de aplicacdo da Inteligéncia Artificial. Na procura da melhora da qualidade e
eficiéncia dos servigos juridicos sdo necessérios sistemas computacionais que utilizem
técnicas de Inteligéncia Artificial de forma a democratizar o acesso a justica bem como
auxiliar a interpretacdo e integracdo de normas juridicas e o processo decisério de
diferentes operadores juridicos (GIRARDI, 2020, p. 2).

Para Ana Catarina Alencar (2022, p. 16), a Inteligéncia Artificial estd constantemente
transformando o universo do Direito, por meio da digitalizacdo da profissdo e do Poder Judicidrio,
exercendo, inclusive, funcdo regulatdria sobre estes sistemas.

Com o entendimento de que a Inteligéncia Artificial exerce, cada vez mais, influéncia no
mundo juridico, é importante conhecer o caminho que esse instrumento transformador percorreu até
chegar a relevancia e imprescindibilidade que possui atualmente.

Conforme ensinam Stuart Russell e Peter Norvig, denomina-se de Homo sapiens a raca
humana, por ter a inteligéncia como fator importante e distintivo de outros seres. Os autores
complementam e ensinam que “durante milhares de anos procuramos entender como pensamos”, e
que, quando se trata da Inteligéncia Artificial, ndo se busca apenas compreendé-la, mas busca-se “a
construcao de entidades inteligentes” (RUSSELL, NORVIG, 2013, p. 24).

Ainda, de acordo com Stuart Russell e Peter Norvig, a Inteligéncia Artificial abrange “uma
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variedade enorme de subcampos” e se define como “agentes que recebem percepcoes do ambiente e
executam agoes” (RUSSELL, NORVIG, 2023, p. 7). Considerando como principal caracteristica da
Inteligéncia Artificial a percepcao do ambiente e a execucdo de agoes, torna-se igualmente relevante
expor brevemente o histérico que envolve o contexto da IA, a fim de que seja possivel tracar um
parametro de raciocinio sobre sua importancia e aplicabilidade atual no mundo juridico.

Outros ideais presentes em disciplinas como filosofia, psicologia, matematica, economia e
neurociéncia estdo manifestos no desenvolvimento da Inteligéncia Artificial (RUSSELL, NORVIG,
2013, p. 29-40). O processo de construcdo de agentes inteligentes se iniciou em 1943, com o
trabalho de Warren McCulloch e Walter Pitts’, que se baseava na proposi¢do de um modelo de
neurdnios artificiais, os quais, por meio de estimulacdo, podiam desenvolver uma resposta
adequada. Por meio desta andlise, foi possivel demonstrar que qualquer funcdo computavel podia
ser calculada por intermédio de neurdnios interligados, e que os seus conectivos l6gicos podiam ser
implementados por estruturas de redes simples (RUSSELL, NORVIG, 2013, p. 41).

A partir do estudo e das experiéncias de Warren McCulloch e Walter Pitts, foi possivel
fundamentar a estrutura das redes neurais computacionais, fator este que permitiu simular o cérebro
humano (RUSSELL, NORVIG, 2013, p. 41). Sem duavidas, contribuiu significativamente para a
evolucdo da Inteligéncia Artificial.

Na década de 1950, o conceito inicial de Inteligéncia Artificial se revelou por intermédio
das ideias e experiéncias do matematico Alan Turing®. Em seu artigo “Computing Machine and
Experience”, propds que as maquinas poderiam ser consideradas agentes inteligentes se
conseguissem simular o comportamento humano (ALENCAR, 2022, p. 12).

Sua famosa experiéncia, denominada de “Teste de Turing”, foi capaz de realizar essa
simulacdo, com o objetivo de compreender quando uma maquina poderia ser capaz de pensar de
maneira inteligente ou ndo. O ato de “pensar” e o conceito de “inteligéncia” foram discutidos na
experiéncia de Turing, a qual procurou responder o seguinte questionamento: “quando uma
maquina pode ser considerada inteligente?”. A resposta para este questionamento foi de que
somente € possivel considerar uma maquina como sendo inteligente quando ela conseguir simular o
comportamento humano, confundindo seus interlocutores (ALENCAR, 2022, p. 13).

Nos ensinamentos de Ana Catarina Alencar:

2 O neurofisiologista Warren McCulloch e o matematico Walter Pitts, criaram um modelo computacional para redes
neurais, baseados na matematica e em algoritmos denominados de “thresold logic”. £ considerado atualmente como
primeiro trabalho de inteligéncia artificial. Disponivel em: https://www.deeplearningbook.com.br/uma-breve-
historia-das-redes-neurais-artificiais/. Acesso em 22 de junho de 2023.

3 Matematico e cientista da computacdo, considerado um dos pais da inteligéncia artificial, suas ideias representaram
significativa inovacdo, tendo em vista as operacdes de carater simples que eram realizadas pelos computadores na
década de 1950. Disponivel em: ALENCAR, Ana Catarina. Inteligéncia artificial, ética e direito. Opice Blum.
Saraiva Educacdo. 2020.
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Atualmente, a importancia do Teste de Turing é vista na sua capacidade de simplificar uma
questdo profunda da filosofia da mente e da neurociéncia sobre o que é “pensamento” e a
“inteligéncia”. Assim, o experimento propde uma solucao pragmatica para uma questao que
ecoa por varios séculos (ALENCAR, 2022, p. 14).

Outro nome importante para o desenvolvimento e consolidacdo da Inteligéncia Artificial
foi John McCarthy, professor de ciéncia da computagdao da Universidade de Stanford, responsavel
por cunhar a definicdo de que a IA é a “ciéncia e a engenharia de construir maquinas inteligentes”
(ALENCAR, 2022, p. 12).

A aplicacdo da tecnologia Inteligéncia Artificial percorreu grande transformacdo até o
presente momento e, ao que tudo indica, ainda serd objeto de muito estudo, desenvolvimento,
andlise e evolugdo. Se a IA permite, com o acimulo de informagdes, aumentar a capacidade de
analise para a tomada de decisOes, ela também pode exacerbar certos comportamentos do ser
humano de maneira a revelar tendéncias problematicas e de forma a degenerar ou deteriorar a
humanidade, tornando-se necessario monitorar e controlar os comportamentos mal adaptados
(CHAMORRO-PREMUZIC, 2023, p. 27). Para uma fiscalizacdo e controle dos comportamentos
indesejados, revela-se importante que o Direito contenha normas para o uso correto da IA a fim de
que o ser humano, como criador, possa obter muito proveito do instrumento, mas sem ter a
humanidade ameagada pela sua criatura em uma multiplicidade de aspectos. No ambito do Direito,
tem-se 0 nascimento de uma nova era juridica, que se iniciou com a evolugdo e automatizacao dos

procedimentos juridicos, de maneira que

As aplicacdes da IA no Direito tem acompanhado a evolugdo dos sistemas da IA transitando
a automatizacdo de procedimentos juridicos rotineiros em dominios com regras aplicadas a
fatos ndo controversos a abordagens que exploram a cognicdo e a experiéncia humanas no
suporte a decisOes judiciais em areas juridicas de alta complexidade que envolvem a
experiéncia bem como competéncia cognitiva e emocional. Ndo ha nestas novas aplicacoes
qualquer tentativa de usurpar o raciocinio discriciondrio dos juizes. Em vez disso a ideia é
apoiar as decisdes judiciais e desenvolver modelos que permitam entender a tomada de
decisdo judicial (GIRARDI, 2020, p. 619-620).

e

E por isso que, para o Direito, a aplicacao da IA é relevante para o desenvolvimento do
raciocinio juridico, pois a tecnologia da IA possibilita que os processos decisérios na area juridica
sejam mais efetivos, diminuindo os custos e a morosidade da Justica (GIRARDI, 2020, p. 637).
Outra importante vertente na qual é possivel a atividade da Inteligéncia Artificial no Direito e sua
contribuicdo é em relacdo ao conhecimento juridico e na gestdao do grande volume de informacdes
juridicas. Conforme ensina Rosario Girardi (2020, p. 638), os mecanismos de IA sdo uteis no
mapeamento e organizacao das estruturas de conhecimento juridico, utilizando-se de técnicas de
processamento de linguagem e aprendizagem.

Quanto a hermenéutica juridi