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Caro(a) Leitor(a),

Apds meses de trabalho e dedicacdo, é com grande satisfacao que o Corpo Editorial da
Revista Avant apresenta a nona edicao da Revista Académica do curso de graduagao em
Direito da Universidade Federal de Santa Catarina.

A presente publicacdo reafirma o nosso compromisso com a producao cientifica critica
e de qualidade ao ser construida em meio as adversidades impostas pela conjuntura
caracterizada pela pandemia de Covid-19, pelos ataques a ciéncia e pela politica de
austeridade econémica empreendida pelo governo atual.

Certamente a marca mais lesiva dessa pandemia sera a saudade deixada por aqueles que
0 virus levou. Dentre as milhares de vitimas da pandemia, uma nos presenteou com seu
trabalho em uma obra péstuma. Com a publicacao do cordel “Remédios Constitucionais”,
escrito pelo autor Francisco Neto de Aradjo, deixamos nossa homenagem, nesta edicdo, a
todas as vidas ceifadas pelo coronavirus.

A pandemia de Covid-19 imp6s uma desafiante adaptacdao a uma dinamica que possibilitasse
a continuacao dos trabalhos realizados pela Revista. A crise orcamentaria pela qual as
universidades tém passado nos ultimos anos, tem resultado na ameaca ao funcionamento
das instituicdes, com as reiteradas reducoes de verba de custeio decorrentes dos Projetos
de Leis Orcamentdrias anuais, que culminam em cortes de bolsas e reducdo de politicas
de assisténcia estudantil.

Nesse cendrio, o Corpo Editorial da Revista Avant se posiciona de forma critica ao promover
palestras que enfrentam as “Fake news” e abordam a tematica do desmonte do ensino
superior publico brasileiro, deixando claro que este & um espaco aberto ao pensamento
critico e cientifico.

A Revista Avant, para além de ser uma revista académica vinculada a uma universidade
publica e gratuita, cumpre um papel muito importante ao valorizar e democratizar a
producao académica e artistica dos graduandos, em contraste com a maioria das Revistas
Académicas voltadas exclusivamente a pos-graduacao.



Acreditamos no potencial dos estudantes e prezamos pela qualidade e pelo carater cientifico
dos trabalhos. Demonstra éxito o fato de termos recebido para essa edigdao 45 submissdes,
entre trabalhos culturais e académicos, de estudantes de 23 universidades espalhadas por
todo o pais.

A publicacao deste nimero resulta do esfor¢o conjunto dos incansdveis e engajados
estudantes que compdem o Corpo Editorial da Revista Avant, para além de atuarem nos
grupos de trabalho da revista, dos autores que nos confiaram seus trabalhos, do corpo
de avaliadores extremamente minucioso, além da coordenagao engajada da prof. Carolina
Medeiros Bahia.

Para o extenso trabalho de diagramacao da revista, costumavamos contar com uma bolsa
de extensao, contudo, devido aos cortes de gastos e as restricoes trazidas pela pandemia,
pensamos em adiar a publicagao do edital e consequentemente da revista pela auséncia de
bolsistas. Assim, destacamos a atuagao de Franciele Rupolo Gomes de Oliveira, que aceitou
o desafio de diagramar a Revista Avant, dedicando seu tempo e trabalho meticuloso, de
modo a viabilizar esta publicacao..

Desejamos a todos uma excelente leitural

CORPO EDITORIAL DA REVISTA AVANT
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FOTOGRAFIA

PASSAR E NAO ENXERGAR, OLHAR E NAO VER

Fernanda Emanuelly Lagassi Correa™

*Académica do 6° periodo do curso de Direito da Universidade Estacio de Sa — Florianépolis/SC.
E-mail: fernandalagassi@gmail.com.

Justificativa: Bem ao lado de um dos principais pontos turisticos de Floriandpolis, a Ponte Hercilio Luz, a qual € uma
grande atragao para os fotografos devido a sua beleza, ha a Ponte Colombo Salles. Basta um olhar mais cauteloso,
para encontrar pessoas em situacdo de vulnerabilidade social, os chamados invisiveis, os quais estdo sempre a
margem da sociedade, marcados pela indiferenca e descaso politico. Uma verdadeira afronta a um dos principios
fundamentais da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: o da dignidade da pessoa humana.
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REMEDIOS CONSTITUCIONAIS (CORDEL JURIDICO)

Sobre remédio constitucional
Eu vou aqui explicar

Sao cinco positivados

Que devemos nos atentar

A nossa Constituicao

Pra amparar o cidadao
Resolveu isso criar

0 HC vem em primeiro

Ele visa proteger

Qualquer medida restritiva
Ou abuso de poder

Ele garante ao cidadao
Direito a locomocgao
Também de permanecer

0 Habeas Datas é importante
Que assegura a informacao
Relativo a sua pessoa

Sendo publica a reparticao
Mas pra ele ser impetrado
Antes deve ser negado

A sua solicitagao

0 HC nao resolvendo
Nem também o HD

0 Mandado de Seguranga
E 0 que tem pra se fazer
Seu direito é protegido
Nao se sentira coagido
Com o abuso de poder

Ja 0 Mandado de Injuncao

E bem melhor analisar

E um remédio especifico
Que o cidadao pode impetrar
Ao saber que seu direito

N&o esta sendo perfeito

Pela auséncia parlamentar

E por dltimo ainda temos
Nossa Acao Popular

Que visa proteger

E também pode anular
Ato lesivo ao patriménio
Num desaforo medonho
Quem vota pode impetrar

*Cursava o 3° semestre de Direito da Faculdade do Macigo de Baturité — FMB (Baturité/Ceara). Servidor
publico municipal cedido ao Férum da Comarca de Itapitina/CE. Conciliador do Férum de Itapitina/CE.
E-mail (professor): felipe.pantelemedecampos@unifi.it.

Justificativa: Eu, Felipe Pante Leme De Campos, sou professor de Direito e, dentre alguns excelentes alunos, tive o
prazer de dividir a sala de aula com o Francisco Neto de Araujo (Neto). Fui, especificamente, seu professor de Direito
Constitucional I. Pois bem, quando eu os ensinei os remédios constitucionais, por iniciativa propria e seguindo aos
proprios méritos, o Neto me enviou esse arquivo ao qual ele intitulou de Cordel Juridico. Fiquei muito surpreso e
maravilhado com a criatividade e sugeri publicarmos em uma revista, e lembrei-me de vocés, por ter cursado o
mestrado na UFSC. Ocorre que, pouco antes de concretizarmos o envio, infelizmente, o Neto veio a falecer, vitima da
COVID-19. Exatamente na segunda-feira, dia 14/06/2021, pouco antes daquela que seria a sua alta. Sabendo de sua
expressa vontade em ter seu trabalho publicado, envio este seu cordel, como forma de homenagea-lo.
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VIDRAGCA DENUNCIANTE

Vidraca que refuta a meritocracia
reflete as contracoes pelo mérito
exp0e a vitéria com dores
dores de parto
reconvexo reflexo de uma magna folha de papel

Vidraca que nao reflete cheiro
mas se refletisse seria odor de injustica
trabalho exacerbado pelo racionalmente inalcancavel
sonhos refletidos na vidraca
denunciando um direito quase que jogado ao léu

Préxima desce, parada de realidade
fantasma do mérito
perpetuador de desigualdade
vidraca denunciante, justica social bébada e desequilibrista

Exausto, exausto
isto ndo vale para o mérito
o reflexo de teu rosto cansado é mero vitimismo
desca na parada da realidade e esqueca da vidraca doutrinada
refletiu injustica, alienada.

*Graduando em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Bolsista de Iniciagao Cientifica
(PIBIC/UFRN). Membro do Grupo de Pesquisa: “Direito Internacional e Soberania do Estado brasileiro”.

Justificativa: A obra foi escrita durante o retorno para casa no transporte coletivo, apos as aulas noturnas de Direito
Constitucional na universidade, enquanto contemplava os reflexos dos rostos cansados na vidraca do 6nibus lota-
do. Por isso, ja na primeira estrofe € feita referéncia a ‘magna folha de papel’, por aluséo as exposicées de Ferdinand
Lassalle e a “Constituicdo folha de papel”, porquanto, embora o texto constitucional programe uma série de direi-
tos consubstanciados na dignidade humana, parece ao eu-lirico que tais normas-programas culminam por serem
apenas um ‘reconvexo reflexo de uma magna folha de papel”, os rostos refletidos naquela vidraca bem escanca-
ram a identidade da desigualdade social, expbem a faldcia do crescimento financeiro e realizagcdo pessoal apenas
mediante o dito mérito, haja vista que, sem promover a justica social, o que existe no Estado € apenas “trabalhado
exacerbado pelo racionalmente inalcangavel”.
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ENTRE O RISCO E O LIMITE: NOTAS SOBRE A SERIE
DOCUMENTAL “POR UM RESPIRO”

POR UM RESPIRO: a primeira temporada completa. Dirigida por Susanna Lira.
Produzida por Nuno Godolphim. Rio de Janeiro: Ocean Films, 2020. (165 min.).

Estreada em 27 de novembro de 2020 na plataforma Globoplay', a série do-
cumental Por um Respiro, produzida pela Ocean Films, narra histérias e memérias
contundentes sobre a pandemia do novo coronavirus no Brasil. No momento em
que o pais ultrapassa a marca de 160 mil mortos pela Covid-19 (doenga causada
pelo novo coronavirus Sars-CoV-2), a série vem a calhar o retrato de um contexto
intenso, desesperador e marcado pela linha ténue entre o risco e o limite.

Composta por seis episédios na primeira temporada, a série apresenta nar-
rativas de sofrimento, dor, desesperanga, medo e panico no momento mais critico
da pandemia no Brasil. Os episddios — que possuem em média 30 minutos de du-
ragao — possibilitam que os espectadores conhegam vidas, relatos e historias de
profissionais de saude e de pacientes acometidos pela doencga. O cenario em que
se passam todos os episddios da série é o Hospital Universitario Pedro Ernesto, co-
nhecido como HUPE?, localizado no Bairro Vila Isabel, na cidade do Rio de Janeiro.

' Plataforma digital de entretenimento por assinatura.
2 Inaugurado em 1950, o HUPE é vinculado a Universidade do Estado do Rio de Janeiro.

*Graduando em Antropologia pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). Bolsista de Iniciagdo
Cientifica no INCT Brasil Plural/UFSC. E-mail: marcusmartinsbr@gmail.com.

**Graduando em Ciéncias Sociais pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC).
Bolsista de Iniciagao Cientifica no INCT Brasil Plural/UFSC. E-mail: oluislenz@gmail.com.

***Graduando em Antropologia pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC).
Bolsista de Iniciagéo Cientifica no INCT Brasil Plural/UFSC. E-mail: davi.seer@gmail.com.

Justificativa: Trabalho realizado no &mbito do projeto "A Covid-19 no Brasil: andlise e resposta aos impactos sociais
da pandemia entre profissionais de salde e populagdo em isolamento” da Rede Covid-19 Humanidades - compo-
nente Santa Catarina, sob orientacdo das professoras Dr#. Marcia Grisotti e Priscila Detoni.
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A diregao da série é assinada pela cineasta Susanna Lira e pelo roteirista Jor-
ge Pestana, que durante um més acompanharam a rotina de médicos, enfermeiros,
técnicos e pacientes da ala Covid no HUPE. A equipe do documentario seguiu ri-
gorosamente as normas e condigdes sanitarias para a realizagcao das gravagdes
nas dependéncias do hospital. Vale lembrar que o trabalho foi gravado em um dos
momentos mais criticos da pandemia no Brasil, momento em que o pais se encon-
trava com forte disseminacao do virus e com a capacidade de leitos esgotados.
A série aponta para o retrato de um cenario critico em que as extremidades foram
afetadas e o risco se deparou com o limite.

Como se sabe, a pandemia de Covid-19 — ainda em curso no Brasil e em diver-
sos paises no mundo — tem evidenciado uma série de problematicas preocupantes
para pesquisadores e especialistas. Os efeitos da doenca sdo devastadores em
campos como o da economia, educagao, plano familiar e, sobretudo, e ndo me-
nos importante, na satde fisica e mental das pessoas. E sabido que em contextos
como o atual devemos sempre lembrar dos impactos na sadde mental, que po-
dem gerar algum adoecimento psiquico em pelo menos dois tergos da populagao
(MELO et al. 2020). Profissionais da saude contaminados, adoecidos e internados
por Covid-19 sao afetados psicologicamente pelo conhecimento da transmissibili-
dade e letalidade da doenga, somada a sua necessidade de distanciamento social.
Familiares e amigos préoximos também sdo acometidos a vivenciarem experién-
cias subjetivas que lhes angustiam e, nao raro, os profissionais de saude, aquelas
e aqueles que estdo na linha de frente em diversas unidades de salde espalhadas
pelo pais, sobrevivendo como qualquer outro individuo da sociedade, mas com
uma diferenca crucial: o fato de estarem cuidando e lutando na linha de frente pela
vida das pessoas, diante de uma patologia ainda pouco conhecida e sem medica-
mentos eficazes e seguros.

Esses profissionais estdo nos mais variados centros e instituicdes hospita-
lares do pais, sao eles e elas que ainda estao diante do trabalho duro e em muitos
dos casos, realizando o impossivel para fazer jus ao compromisso profissional.
Esses profissionais, como individuos sociais, também estédo atravessando dificul-
dades decorrentes da pandemia e também estédo sendo afetados emocionalmente
com o cendrio alarmante que presenciam no ambiente de trabalho. Esses e essas
precisam saber lidar com essa realidade diante das demandas de salde e encarar
a precariedade de recursos, que ja fazia parte do seus contextos, além de estarem
expostos ao contagio em um ambiente em que a linha ténue entre a vida e a morte
andam juntas de forma intensa.
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A série Por um Respiro retrata um pouco dessa realidade trivial que é o
ambiente hospitalar e a rotina de médicos, enfermeiros, técnicos e pacientes du-
rante a pandemia de Covid-19 no Brasil. Nos seis episodios da série sdo retratados
eventos, relatos, historias e casos de pessoas que vivenciaram a rotina do hospital
durante os primeiros meses da pandemia no pais. Uma dessas pessoas € a médica
Caryna Cabral, chefe da Unidade de Terapia Intensiva (UTI) e uma das responsaveis
pela linha de frente no tratamento de internados pela Covid-19 no HUPE. Caryna é
uma mulher branca, com cabelos curtos e loiros, estatura nem baixa e nem alta,
aparentando ter entre 40 e 45 anos de idade. Sua maneira objetiva, culta e critica
de falar revela em parte o seu capital cultural e as suas origens.

Desde o inicio da pandemia, quando muitos pacientes acometidos e em
estado grave de saude ingressaram no hospital, Caryna vem administrando a ges-
tao da UTI do HUPE, resolvendo questdes de ordem burocratica junto a diregao e
atuando como médica, coordenando a equipe multidisciplinar de profissionais de
diversas areas da saude que cuidam dos pacientes internados de maneira coletiva.

Um desses pacientes é o Flavio, um homem branco de 39 anos com sérios
problemas de salde — como problemas respiratérios e renais — e que esta interna-
do pelo motivo: Covid-19. Flavio se encontra internado ha mais de dez semanas no
hospital e o0 seu Unico acompanhante é o seu relato desesperangoso de estar no
internamento ha tantos dias, tendo que presenciar duras cenas de mortes de ou-
tros doentes internados na enfermaria junto com ele. Emociona-se algumas vezes
e relata como sente falta da familia e de como a mesma luta para sobreviver frente
as dificuldades econémicas da pandemia mesmo sem sua presenca.

Jodo Miguel é um menino negro de 9 anos, filho de uma mae negra, de
cabelos longos e magra. O motivo de sua internagao sdo problemas respiratérios
agravados depois de contrair Covid-19. A aflicdo de sua mée é nitida, acompanhan-
do interminavelmente sua internagdo. Na Unidade de Terapia Intensiva Pediatrica
(UTIP) também esta presente Peterson, um bebé negro de 1 ano e 2 meses, por
agravamento de problemas respiratérios. Sua mae desesperada em ver o filho da-
quela forma, entubado, acaricia-o pelos cabelos ao passo que lagrimas escorrem
dos seus olhos. Para a Dra. Raquel, médica intensivista da UTIP, vivenciar cenas
como essas é muito dificil, principalmente num momento em que pessoas estao
morrendo e maes suplicam pela vida de seus filhos.

0 enfermeiro Juan, um jovem negro, aparentemente com idade entre 25 e
30 anos, vai trabalhar no HUPE todos os dias de bicicleta. Seu relato mais contun-
dente é o de nao rever a avd, acometida por Alzheimer, desde o dia 15 de margo de
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2020. Sobre as vidas ceifadas pela pandemia, ele comenta: “E uma doenca grave
e que as pessoas normalizaram. Uma doenc¢a que matou 100 mil pessoas e que
estao tratando como uma mera gripezinha”.

A série produzida por documentaristas e jornalistas trata sobre o cenario deli-
cado e a0 mesmo tempo cadtico que a pandemia gerou. As informagdes sdo mui-
tas, como relatos, narrativas, sentimentos, emocdes e perspectivas, o que nos re-
vela a enorme facilidade em que profissionais da comunicagao lidam efetivamente
com uma quantidade exacerbada de conteudo.

Também é curioso como a série é construida sob o olhar dos produtores,
daquilo que revela a delicadeza dos detalhes, das situagdes e dos discursos, um
discurso todavia projetado pela ética do trabalho jornalistico documental, que
muito vem sendo feito em outras produgdes sobre a pandemia de Covid-19 no
Brasil. As historias recortadas e as cenas de realidade que a série nos mostra ace-
nam para questdes muito sensiveis sobre os impactos da pandemia na realida-
de das pessoas mais vulneraveis que sdao acometidas a vivenciarem momentos
irreais quando contaminadas, internadas ou até mesmo com familiares e amigos
hospitalizados.

Nesse arsenal de pessoas em vulnerabilidade, encontramos uma gama de
profissionais de diversas regides do pais com origens diferentes, cores, género,
sexualidade, formacao académica e classe econémica, o que diferencia o modo
como enfrentam a pandemia, seja como profissionais ou como individuos sociais
como todos os demais. Além disso, s6 por serem profissionais de salde e esta-
rem atuando diretamente com doentes e contaminados, correm o risco de também
contrairem o virus, tendo em vista que o ambiente hospitalar é toxico e infeccioso.
A série revela ainda questbes problematicas e relevantes para pesquisadores, es-
pecialistas e gestores publicos refletirem e desenvolverem agdes estratégicas para
0 publico em questao, o que é imprescindivel para que continuem vivos, com saude
e trabalhando para que possam continuar atuando na linha de frente de combate a
pandemia no pais.

O forte apelo as emogdes estd sempre presente na série. A trilha sonora é en-
volvente, parecendo ser cuidadosamente escolhida para realgar a seriedade e sen-
sibilizar o ouvinte. Nesse sentido, somando esse fator a conscientizacéo a respeito
do tema Covid-19 e sua reagao na sociedade, percebe-se que a sensibilizagao nao
vem pela analise e nem pela razdo biomédica, senao pelos sentimentos humanos
— em querer se curar, voltar para casa e para perto da familia, viver a vida como era
antes. Nesse contexto, emergem reflexdes sobre o luto e a dimensé&o limiar entre a
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vida e a morte, sobretudo com os relatos de um paciente que se foi e as narrativas
dos profissionais de saude que convivem com tais perdas com frequéncia. Dessa
maneira, a gravidade da doencga é transmitida através das vivéncias e relatos cui-
dadosamente selecionados a fim de comover o publico através de narrativas reais.

As reflexdes despertadas neste recorte da série podem ser divididas entre o
impacto na populagao e o avanco da doencga. Quanto ao seu impacto, vemos, atra-
vés do acompanhamento dos pacientes, como a Covid-19 alcancga a todos, quando
dois jovens, um com 23 e outro com 20 anos, sao internados com complicagdes
graves, mudando a ideia de que somente pessoas idosas e acometidas com co-
morbidades desenvolvem quadros graves. Outro aspecto desse impacto trata da
interacdo com o mundo fora do hospital, o que é retratado durante toda a série, a
solidao dos pacientes distante de todos os familiares, sem visitas presenciais, sem
sequer ver um rosto inteiro em detrimento da necessidade de protegao através do
uso de mascara, até que ocorre um alivio na ala Covid: os celulares pessoais sado
liberados (até entdo ndo eram permitidos, as chamadas de video com familiares se
davam através dos celulares dos profissionais de saude, com frequéncia limitada),
fazendo com que os efeitos do distanciamento social da internagado se amenizas-
sem, ainda que pouco.

Sobre o0 avango da pandemia, a série continuou acompanhando Flavio que,
apés 14 semanas internado, felizmente recebeu alta da unidade Covid, sendo pos-
sivel voltar para casa alguns dias depois, com a expectativa de reencontrar seus
familiares, cansado e dizendo ao sair: “Nunca mais quero pisar em um hospital
de novo!”. Este reencontro, no atual momento da pandemia no Brasil, meio milhdo
de familias ndo puderam vivenciar. E é logo substituido pela informagao de que
sua vaga na UTI ja estaria novamente ocupada, a enfermaria continua cheia e as
internacgdes por Covid-19 ndo param, o que condiz com o titulo do ultimo episédio:
“O Fim Nao Esta Préoximo”. Ao final da série, passamos de 1 milhdo de mortes no
mundo. No Brasil, eram 6 milhdes de infectados e 170 mil mortos, visto a situacao
atual, 6 meses depois, infelizmente o titulo estava correto.

A série nos leva por um lado pessoal da pandemia, seja pelos acometidos pelo
virus ou por aqueles que resistem na linha de frente no combate aos efeitos da con-
taminacao. O acompanhamento de individuos afetados de diferentes formas pela
Covid-19 faz com que, através da producgao, a populagao reconhecga a ardua bata-
Iha que é enfrentar a doenga como paciente e todas as dificuldades que passam os
profissionais de saude incumbidos dessa missao que se torna cada vez mais com-
plexa e desgastante, caso ndo seja acompanhada de medidas politicas de controle
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e conscientizagdo. A minimizagao dos impactos da pandemia mundial de Covid-19
por esferas politicas e midiaticas ndo contribui para que caminhemos em direcao
a uma “solugé@o do problema”, pelo contrario, criam estigmas e desinformacgao que
colocam vidas em risco, por isso, obras como esta sdo importantes no reconheci-
mento do problema e na valorizagdo dos profissionais de saude, imprescindiveis
para o controle da pandemia.
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ESQUECIMENTO DA GUERRA DE ALEPPO
E NEGLIGENCIA DOS DIREITOS HUMANOS
A PARTIR DO FILME “PARA SAMA”

PARA SAMA. Direcao: Waad al-Kateab; Edward Watts. Reino Unido, Siria: Midas
Filmes, 2019. 95min.

“Para Sama” é um documentario dirigido por Waad al-Kateab e Edward Watts,
o qual teve indicacao ao Oscar de “Melhor Documentario” em 2020 e angariou pré-
mios e participagdes em festivais internacionais. O filme narra a vida de Waad
sobre a violéncia extrema de um conflito desumano que ocorreu em Aleppo, entre
2011 a 2016. Mas o que diferencia esse filme é que ele foi gravado para a filha de
Wadd: Sama. A partir do olhar dela como méae, mostra todas as insegurangas, me-
dos e impoténcia que se tem em uma guerra, mas mais ainda quando se tem uma
outra vida para proteger. O objetivo de Wadd era de que quando Sama crescesse,
ela soubesse pelo que a cidade passou e os ideais pelos quais os pais lutaram.

A obra cinematografica inicia-se em 2011, quando Waad estava no 4° ano do
curso de economia e a revolugao comecgou. Nesse momento, a Siria era governada
por Bashar al-Assad e pela familia al-Assad, que esta no poder desde a década de
1970. Os protestos foram motivados pois o pais estd envolvido em casos de cor-
rupcao, injustica e opressao. Deste modo, os sirios pediam reformas no governo,
como por exemplo mais democracia e melhores condigoes de vida.

Porém, a guerra apenas iniciou quando os grupos que atuavam nos protestos
juntaram-se aos militares desertores e formaram milicias armadas para revidar
a violéncia do governo e expulsar as tropas do exército sirio de suas cidades. No
entanto, a resposta de Bashar al-Assad foi impor mais repressado. Nessa época,

*Graduanda em Direito pela Universidade Estadual do Sudoeste da Bahia (UESB) e membro da Liga Acadé-
mica de Direito Constitucional “Ruy Barbosa”. E-mail: nandasoaresmelo122@gmail.com.

Justificativa: A resenha do documentdrio “Para Sama” tem o intuito de denunciar a guerra em Aleppo, que acon-
teceu entre 2012 a 2016, na qual ocorreu diversas violagées dos Direitos Humanos, como o uso ilicito de armas, a
negacéao do direito de ir e vir, tortura e morte de civis e ataques ilegais a instalagées. Além disso, a omiss&o das Ins-
tituigbes Internacionais na época perdura até os dias atuais, sendo que cinco anos depois do ocorrido os Aleppianos
néo podem voltar a sua cidade, e até mesmo ao pais, a Siria, que continua em guerra.
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Waad conheceu Hamza, pai de Sama, pois ele era socorrista e ajudava os feridos
nos protestos.

Desde 2013, o Estado Islamico aproveitou-se da instabilidade da Siria e se
uniu a grupos rebeldes de mugulmanos extremistas. Esses libertaram o leste da
cidade, no entanto, o regime ficou ainda mais violento com bombardeios mais fre-
guentes e a maioria dos médicos sairam da cidade, sobrando apenas 32, entre
eles Hamza. Nao havia escolas, emergéncias e servicos médicos. Por conseguinte,
Hanza, Waad e os amigos deles montaram um hospital.

Outrossim, foi descoberto que o governo estava matando opositores. Foram
encontrados corpos jogados no rio, ao leste de Aleppo. A pericia indicou marcas
evidentes de tortura na maioria dos corpos, 0s quais eram de civis algemados, e a
maioria morreu com um tiro na cabega. No entanto, o Direito Internacional Publico,
jurisprudéncia que rege conflitos internacionais, tem como prioridade a protecéo
da dignidade do individuo tendo como base os principios da ndo-discriminagao, da
seguranca e da inviolabilidade. Ademais, garante o direito de qualquer pessoa ter
integridade moral e fisica respeitada, sendo o contexto de paz ou de conflito.

Ja em 2015, Waad narrava que na Aleppo rebelde, vivia-se um pais livre, com
sentimento de pertencimento e onde podiam ter um lar pelo qual fincariam raizes
e morreriam. Portanto, Hanza e Waad compraram uma casa. Logo apds, ela des-
cobriu que estava gravida. Naquele periodo, ela sentia felicidade acompanhada de
medo, pois a vida com um bebé parecia muito fragil. No nascimento de Sama, a
mae dela lembrou de tudo que sofreu e de todos que perdeu, mas foi uma esperan-
¢a para recomecar.

No inicio do ano de 2016, a situagao era ainda pior e mais precaria. Os mé-
dicos nao podiam sair do hospital, portanto Sama, Hanza e Waad foram morar no
hospital. O quarto em que eles moravam era revestido de sacos de areia para se
protegerem contra as bombas. E quando chegavam helicopteros, todos tinham que
descer para o subsolo.

Destarte, em um desses bombardeios, € mostrada a chegada de uma crianga
no hospital, acompanhada por seus dois irmaos. O menino ndo conseguiu resistir
porque quando chegou ao hospital ja estava sem pulsagado e os médicos nao ti-
nham o que fazer, os dois irmaos ficaram inconsolados e repetiam “Mas ele s6 es-
tava na porta de casa”. Pouco tempo depois, a mae deles chega e fica em choque,
pegando o garoto e saindo na rua, repetindo: “Meu querido morreu. Ele morreu”. O
meédico que atendeu a crianga ficou muito emotivo, e vai para a sala de estoque de
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medicamentos. A diretora do filme pergunta “o que foi?” e depois de uma pausa ele
responde “As criangas ndo tém nada a ver comisto.” Em seguida, comeca a passar
um video de Sama brincando e a mae dela comega a se sentir sufocada, imaginan-
do se no lugar do menino fosse a filha.

Em fevereiro, a RUssia comegou a bombardear Aleppo para proteger o regime.
No dia 7, o hospital foi bombardeado e ficou irrecuperavel. Foram mortas 53 pes-
soas, entre médicos e doentes. Waad diz: “Em Aleppo, ndo existe tempo para luto”.
Logo encontraram um edificio, o qual inicialmente era para ser um hospital, e que
ndo estavam em nenhum mapa. Desse modo, 0s russos e o regime nao saberiam
onde bombardear.

Em Julho, o governo Sirio e os aliados sitiaram a cidade de Aleppo. Waad diz:
“Nunca pensamos que o mundo fosse permitir isso”. Depois, comeca a aparecer
cenas com criangas machucadas, hospitais e casas sendo bombardeadas. Posto
isso, percebe-se que os civis sdo as pessoas mais prejudicadas, feridas e sem dig-
nidade minima humana. Também retrata a angustia de Waad de criar Sama nessas
circunstancias, e o medo de morrer ou da morte de sua filha e esposo.

A convencao de Genebra, a qual a Siria, Russia e demais paises sao signata-
rios, estipula direitos e deveres em tempos de guerra e limita as barbaries dos con-
flitos. Além disso, proibe o sequestro, a utilizagdo de prisioneiros como escudos
humanos, coibe agressao fisica e ataque aos bens dos civis. Porém, no filme é evi-
denciado o descumprimento desses fundamentos. Isso se confirma nos ataques
ilegais contra civis e instalagdes, assim como em estabelecimentos médicos, es-
colas e mesquitas. Prova disso é que Aleppo, com 7 mil anos de histéria e uma das
cidades mais antigas do mundo, ficou completamente assolada, sobrando apenas
escombros. Cerca de 10% dos prédios histéricos foram destruidos e mais da me-
tade dos prédios apresentaram danos moderados a severos, de acordo com um
estudo realizado em 210 prédios histéricos (SETH, N. 2018).

No quarto més do cerco, os bombardeios eram didrios e os mantimentos ba-
sicos eram escassos. Ja em novembro, pessoas comegaram a queimar pneus para
gue 0s russos nao soubessem onde bombardear. No entanto, mesmo assim, os
moscovitas destruiram 8 dos 9 hospitais de Aleppo, s6 restando o que Hanza tra-
balha. Portanto, ele comeca a falar diariamente com os noticiarios explicando que
os bairros de Aleppo sdo atacados com todo o tipo de arma (bomba de fragmenta-
¢do, gas de cloro, bombas de barril e ataques aéreos). J& Waad tem um blog onde
expdem todas as atrocidades que o regime faz, o qual milhdes de pessoas veem
os relatos, mas ninguém faz nada para deter o regime. Por isso, eles comecam a
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ser perseguidos pelo regime por serem contra o sistema e lutarem para que esse
acabe. O medo é tanto que Waad preferia nunca ter conhecido Hanza, assim nao
teriam gerado Sama. Dessa forma, a filha ndo passaria por aquilo e ndo perderia a
infancia.

Logo, é notdria a negligéncia contra os direitos humanos, como foi abordada
por Wadd, a partir do uso ilicito de armas quimicas, a detencao arbitraria, a cassa-
¢éo do direito de ir e vir ja que a cidade estava cercada; a tortura, o racionamento
de alimentos e os desaparecimentos for¢ados.

No fim do més, a Organizagao das Nagbes Unidas (ONU) ligou para Hanza e
deu uma mensagem dos russos, na qual pediam para que a populagao de Aleppo
se rendesse, a fim de poupar as suas vidas, e permanecesse em exilio. Além disso,
ha falta de luz, agua, comida e os bombardeios sdo intensos. A Russia pressiona
para que eles se rendam ao sistema, mas fica uma preocupacao: a de curvar-se e
salvar a todos, porém, o sacrificio anterior ndo serviria para nada — ja que a ditadu-
ra continuara. Também, Waad descobre que esta gravida novamente.

Torna-se evidente a omissao dessa instituicdo que tem como base quatro ob-
jetivos principais, presentes no artigo 1° da Carta das Nagdes Unidas, que sao:
manter a paz e a seguranga internacionais, fomentar a amizade e as boas relagbes
entre as nagoes, defender a cooperagao como solugéo para os problemas interna-
cionais e o desenvolvimento dos direitos humanos e das liberdades da populagao
mundial. Ademais, o artigo 15 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos prevé
que: “Todo individuo tem direito a ter uma nacionalidade. Ninguém pode ser arbitra-
riamente privado da sua nacionalidade, nem do direito de mudar de nacionalidade”
(ORGANIZAGAO DAS NAGOES UNIDAS, 1948). A vista disso, nota-se que os direi-
tos humanos basicos da populagéo de Aleppo sédo negligenciados.

No més de dezembro, todos estéo se preparando para o exilio, comegam a sair
de casa com malas e com pequenos objetos em sacolas. Os feridos e as familias
vao primeiro, quando eles passam pela estrada comegam a atirar nas ambulancias
e eles tiveram que retornar para Aleppo. Waad afirma que: “O regime néo é confia-
vel, mas s6 ha uma saida”. Chega um 6nibus para levar todos, Sama e sua familia
sdo os ultimos a embarcar, a fim de garantir de que todos os feridos serdo levados.

No final do documentario é mostrado o parto de Waad, e o som de fundo é a
voz dela que fala:
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“Pensei que tivemos perdido tudo quando perdemos Aleppo. Mas ndo. Agora
temos Taima. Senti o cheiro de Aleppo na pele dela. Também tenho o meu
filme, as pessoas que filmei nunca vao me deixar. Se eu pudesse rebobinar os
dias faria tudo de novo. Mesmo que eu nao me recupere do trauma, ndo me
arrependo de nada” (al-Kateab, W. 2016).

0 encerramento é bem marcante, comegam a passar varios fragmentos do
filme, pessoas sorrindo, algumas chorando de emocao e outras, de tristeza, o que
confere um tom de esperancga de que um dia todas aquelas pessoas possam voltar
para Aleppo e reconstruir aquela cidade. Além disso, aparecem fotos de Sama: na
primeira, ela estd segurando um cartaz escrito “Isso é Aleppo. O que é justica?”
dentro de um prédio que foi bombardeado. Na segunda, a menina esta no colo do
pai, rodeados por médicos. E na ultima foto, Sama esta com os pais e a irma no
Natal.

A guerra de Aleppo se encerrou em 2016, com 10.760 civis mortos e 50.000
pessoas feridas. Ademais, os cidaddos foram obrigados a abandonar casa, bens
materiais e a cidade. Cinco anos depois, nada foi feito pelas organizagdes interna-
cionais para que o conflito na Siria se encerrasse e que os habitantes daquele pais
e a populacao de Aleppo retornassem para a nacado de origem. Por fim, o docu-
mentario é muito importante para que os estudantes, graduados e pessoas fora da
academia possam refletir sobre o que esta acontecendo na Siria, mais especifica-
mente em Aleppo, e sobre as causas e consequéncias do conflito, assim como em
todas as omissoes de direitos e o descaso das instituicdes internacionais.
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HISTORIA DO FIM DE UM CASAMENTO

HISTORIA DE UM CASAMENTO. Direg¢do: Noah Baumbach. Produgéo: Netflix,
Heyday Films. Estados Unidos: Netflix, 2019. 1 DVD (137 min).

0 inicio da obra é demarcado pela descricdo que cada um dos personagens,
Charlie e Nicole, fazem um do outro, cada um descrevendo as caracteristicas, ma-
nias e trejeitos que lhes sao agradaveis, as quais foram observadas com o enlace
matrimonial antes formado. Apds a decisao do rompimento do casal e a opgao de
Nicole por se mudar para Los Angeles (L.A.), ficou definida a separagdo de forma
amigavel, ou seja, sem a preocupagao pecuniaria ou com a divisdo dos bens, além
de maior atengao aos interesses do filho, sendo que todas essas decisOes seriam
tomadas sem a interferéncia de advogados.

Contudo, o que se notou apds a ida de Nicole para L.A. e sua procura pela
advogada, Nora, foi um momento epifanico em que a personagem reconheceu que
apenas nutria a vida de seu ex-marido, admitindo, assim, que, durante o matrimé-
nio, houve a quebra de uma das principais caracteristicas de um casamento, pre-
vista no artigo 1.511 do Cédigo Civil, “o casamento estabelece comunhao plena de
vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges” (BRASIL, 2002).
Em outras palavras, houve o rompimento com o principio da reciprocidade (DIAS,
2021, p. 70), o qual enseja na abdicacao dos conjuges de seus anseios pessoais
em prol da familia que se forma.

*Graduando em Direito pela Universidade Federal de Uberlandia - UFU.
E-mail: caio_crivelenti@hotmail.com. Curriculo Lattes: http:/lattes.cnpq.br/6333422376373101.

**Graduanda em Direito pela Universidade Federal de Uberlandia - UFU.
E-mail: isadora.silveira84@gmail.com. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/8241431183508396.

Justificativa: O filme “Histdria de um Casamento” retrata o processo de divércio vivenciado pelo personagem Char-
lie, representado por Adam Driver e Nicole, personagem interpretada pela atriz Scarlett Johansson. O casal que
decide se separar, acaba encontrando neste processo, a necessidade de discusséo acerca da guarda do filho, bem
como revivencia problemas antes negligenciados pelo ex-casal. Dessa forma, o diretor Noah Baumbach, nesta pro-
dugdo, procura demonstrar a realidade do fim de um casamento, evidenciado pela constante tensdo e continuidade
de vivéncia do casal mesmo apds a separagéo.
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Com o envolvimento juridico, a disputa entre o ex-casal fica mais acirrada e
Charlie se vé obrigado a também contratar advogados, sendo que estes, assim
como Nora, se importam apenas com o patriménio, ndo se atentando ao vinculo
afetivo entre as partes, nem ao bem-estar que deveria ser proporcionado ao filho.
Nesse sentido, ha de se convir, que o principio do melhor interesse dos menores,
contemplado pelo artigo 227, caput, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), que
define que o interesse da crianga e do adolescente deve sobrepor a quem quer
gue seja a quaisquer tipos de relacdes, no contexto da obra, no entanto, nota-se o
esquecimento dos pais em relagé@o as necessidades do filho e o consequente feri-
mento ao principio acima referido.

Um momento crucial para a reflexdo do filme, da-se quando Charlie busca um
outro advogado, Bert Splitz, de menos renome na cidade, porém, mais sensivel as
dores entre o ex-casal e para com o filho. Devido a isso, a opgao deste profissional,
para resolugao vivenciada, era através da audiéncia de mediagao, uma alternativa
menos traumatica para todas as partes, a qual forneceria a nao interferéncia esta-
tal ou judiciaria sobre os interesses da familia.

Outrossim, um momento de grande relevancia metaférica apresenta-se quan-
do o advogado, Bert, aconselha Charlie a dar tempo para o filho, pois sé assim a
crianga conseguiria ter suas opinides e maior parametro do divércio dos pais. Tal
metafora se fecha no momento em que uma avalista faz uma visita psicossocial
a residéncia de Charlie para conhecer o convivio de pai para filho. Nesse contexto,
Charlie, quando tenta amostrar a capacidade de leitura do filho, esse ndo consegue
ler e pronunciar a palavra “tempo” - o0 mesmo requisitado pelo advogado, o que
demonstra a incapacidade do filho e dos préprios pais, naquele momento, em se
situarem no conflito oriundo do fim do casamento e que o tempo seria necessario
para ter mais clareza dos fatos.

Em derradeiro, ficou nitido que a solugao adveio do tempo, do afastamento da-
queles primeiros advogados contratados, da resiliéncia e flexibilidade dos pais para
resolverem os sentimentos que ainda estavam aflorados quando da judicializagédo
do processo de separagao. Por conta disso, vé-se a necessidade de o processo
deixar de ser muito enraizado, e o direito material voltar a ser o foco, entendendo-se
o Direito, portanto, como ferramenta de harmonizacéo, nao interferindo o Estado
em demasia nos interesses que perpassam no seio familiar (ARRUDA NETO, 2006,
p. 263, apud DIAS, 2021, p. 45).

Em razao de toda a narrativa, ante a realidade trazida a tona pelo diretor Noah
Baumbach, ha que se convir que, em um casamento, 0 amor nao é o elemento
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principal para a continuidade saudavel da relagdo, mostrando-se precioso, desse
modo, a abstengao de anseios em prol da familia, a necessidade de escutar o par
e entender suas vontades, bem como o comprometimento de fidelidade reciproca,
0 que torna um tanto quanto irébnico o nome da obra, qual seja, “Historia de um
Casamento”, pois é retratado, majoritariamente, como se deu o fim do enlace e
0s motivos para isto acontecer, sendo o casamento, da forma socialmente aceita,
uma comunhao plena de vida entre os pares que fazem tudo para a felicidade com-
pleta um do outro.

Portanto, apesar das intensas brigas protagonizadas pelo ex-casal que inevi-
tavelmente deixa de se entender, também é evidente a necessidade, mesmo apos
o fim do casamento, que as desavencas sejam deixadas de lado, e que o amor,
mesmo que nao faga mais sentido, prevaleca para que a boa convivéncia seja con-
quistada em prol do filho oriundo do matriménio.
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VOCE NAO ESTAVA AQUI - A INTIMIDADE DA
PRECARIZACAO DO TRABALHO

VOCE NAO ESTAVA AQUI. Diregdo: Ken Loach. Jinjin Pictures, Wild Bunch, BBC
Films, BFI. 2019. 100 min.

Os reflexos da precarizagao do trabalho dominam a pauta de profundas pes-
quisas desenvolvidas em diversos ramos das ciéncias humanas. Exaurimento
fisico e psiquico de trabalhadores; realocacao do risco da atividade econémica;
efeitos colaterais ao custeio e a prestagdo da seguridade social; dentre outros;
compdem estatisticas submetidas a andlise — objetiva e externa — da academia.

Esse distanciamento entre o espectador/analista e o trabalhador precarizado
é rompido na obra Vocé Nao Estava Aqui (Sorry We Missed You) do direito britanico
Ken Loach. No filme, a abstrata nomenclatura “precarizacao do trabalho” é personi-
ficada na figura do personagem Ricky Turner — e sua familia.

Ricky é um escocés que, apds perambular por inimeras profissdes (de pe-
dreiro a coveiro), decide aderir a uma oportunidade de ouro: ser dono do préprio
negocio, prestando servigos a uma empresa de entrega.

Na entrevista, o patrée contratante é claro: o protagonista nao trabalhard para
a empresa, mas com esta: “Mestre do seu préprio destino, Ricky.”. Ao questionar
se, entre as alternancias de trabalho, Ricky ja teria recebido seguro-desemprego,
a negativa do entrevistado é contundente: “Nao, ndao. Tenho meu orgulho. Prefiro
passar fome!” “Musica para meus ouvidos”. Negécio fechado.

Todavia, a oportunidade nao se desenvolve de forma tdo atrativa quanto o es-
perado. Para compensar os gastos com multas de transito e entregas direcionadas
a locais inabitados (claro, com os custos a cargo do prestador de servigos auténo-
mo), a jornada de trabalho se inicia nas primeiras horas da manha e se estende até
depois das nove horas da noite.

*Bacharel em Direito pela Universidade de Brasilia (UnB). E-mail: soares.gabriel.adv@gmail.com.

Justificativa: A obra € de grande valia para a reflexdo acerca da precarizagdo do trabalho, na medida em que insere
o0 espectador na dindmica de uma familia profundamente impactada por esse crescente fenémeno global.
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Em segundo plano, a rotina profissional da esposa de Ricky é igualmente afe-
tada. Cuidadora domiciliar de varios clientes idosos e com deficiéncia, Abbie Turner
tem de se desdobrar para atender a todos os agendamentos do dia via transporte
publico — o carro da familia teve de ser vendido para a compra da van de entregas
(a outra alternativa seria o aluguel do veiculo, fornecido pela prépria empresa). Em
mais de uma oportunidade, clientes e passageiros de 6nibus sdo confidentes das
aflicoes externadas por Abbie.

E precisamente neste ponto que reside a maestria do filme. Ken Loach posi-
ciona o espectador no banco do carona, ao lado de um pai de familia desesperado
com o esgotamento do tempo de uma entrega, e a consequente perda do paga-
mento; na parada de 6nibus em que uma mae, entre solugos, explica a uma estra-
nha a injustica de perder mais um dia de folga junto de sua familia; na cama do
casal que, vencido pelo cansacgo, adia mais uma vez o sexo em troca do descanso
minimo; na rotina de criagdo da filha mais nova, pautada predominantemente por
ligacdes telefbnicas em meio a intervalos de servigo; e nos problemas sociais e
escolares manifestados pelo filho mais velho, como consequéncia da (inevitavel)
indisponibilidade parental.

Ao receber o comunicado de iminente desligamento escolar do filho, motiva-
do por reiteradas faltas, Ricky decide tirar uma semana de folga para a resolugao
dos problemas familiares. Apés a infrutifera busca por substituto perante todos os
seus colegas, o protagonista decide solicitar a folga a empresa, a qual, por zelo aos
termos contratuais, apresenta uma proposta inegociavel: pagamento de £ 100,00
(cem libras) por um dia de afastamento. O filho de Ricky é posteriormente detido
por furto, sendo o pai requisitado a comparecer a delegacia durante o horario de
expediente. Pela injustificavel auséncia ao servico, Ricky recebe uma sancgao de
adverténcia da franqueadora.

Digna de nota é a performance da atriz mirim Katie Proctor no papel de Liza
Turner, filha mais nova do casal. Impossivel ndo se deixar levar pelo carisma da per-
sonagem de onze anos, a qual, em meio a sorrisos, acompanha o pai durante um
sabado de entregas. Em um dos expoentes do filme, o encarregado da empresa ad-
verte Ricky de que a pratica viola as normas da companhia, ao que o protagonista
rebate em tom de sincera surpresa: “E minha van. Meu seguro. Minha filha. Pensei
que fosse meu negdcio.” “Mas é nossa franquia, entende?”.

O tragico final é, a luz do acervo académico mencionado na introducéo, previ-
sivel. Um sonolento Ricky estaciona embaixo de um viaduto no qual é roubado, es-
pancado e tem o inteiro contelido de uma garrafa, utilizada para urinar entre entre-
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gas, despejado sobre si. Ainda na fila de um pronto socorro lotado, Ricky recebe o
telefonema da empresa: esta tudo bem, o seguro cobrird as mercadorias roubadas
- todavia, os equipamentos da franquia, no valor de £ 1.500,00 (mil e quinhentas
libras), devem ser pagos por Ricky. Mas néo se preocupe, podemos parcelar!

O filme encerra com uma cena desoladora: contra os gritos de desespero da
familia a calgada, nosso protagonista, manco, com um olho roxo e a mao enfaixada,
entra na van para iniciar mais um dia de entregas. O lema de Sansao, personagem
de George Orwell em A Revolugao dos Bichos, confere digno desfecho as reflexdes
proporcionadas por Vocé Nao Estava Aqui: “Trabalharei mais ainda”.
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A SOCIEDADE DISTOPICA DE GEORGE ORWELL:
UM EXAME DO LIVRO “1984”

Orwell, George. 1984. Tradugdo de Sandro Ribeiro; Revisdo técnica de Shirley
Sodré. Ed. Sdo Paulo: Pé da Letra, 2020.

A obra 1984, foi escrita pelo jornalista, ensaista e romancista George Orwell,
um pseudonimo do autor Eric Arthur Blair. O livro foi publicado em 1949 e no Brasil
pela editora Edicao Brasileira pela primeira vez no ano de 1955, ganhando varias
publicagbes desde entéo. O livro utilizado na elaboracao da resenha foi formulado
pela editora Pé da Letra, trata-se de uma ficcao cientifica distdpica desenvolvida
depois da Segunda Guerra Mundial, relembrando os governos totalitarios surgidos
durante esse periodo e 0s seus métodos como objetivo de controlar a sociedade.

O escritor, nasceu em Bengala, na india Inglesa, em 25 de junho de 1903, e
passou por muitas influéncias ideoldgicas ao longo de sua vida, declarando-se so-
cialista. Mas posteriormente ao perceber as atrocidades do regime que antes de-
fendia, passou a ter aversdo ao marxismo, logo apds conviver com regime autorita-
rio e conhecé-lo de perto. E a partir dessa nova visdo, adquirida através da vivéncia,

*Graduanda em Direito pelo Centro Universitario Paraiso - UNIFAP de Juazeiro do Norte, Ceara.
E-mail: camila.sousa@aluno.fapce.edu.br.

**Graduanda em Direito pelo Centro Universitario Paraiso - UNIFAP de Juazeiro do Norte, Ceara.
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***Graduando em Direito pelo Centro Universitario Paraiso - UNIFAP de Juazeiro do Norte, Ceara.
E-mail: ifelipesn047@aluno.fapce.edu.br.

Justificativa: A resenha critica do livio George Orwell 1984, busca nos mostrar uma sociedade dominada pelo Es-
tado Totalitdrio, assim, a obra levanta temas como liberdade de expresséo, livre pensamento, direito de ir e vir entre
outras questdes. Nesse sentido, o livro possibilita a reflexdo desta distopia na sociedade atual, realizando um para-
lelo com o contexto em que vivenciamos. Os livios mostram o perigo e a facilidade que as geragbes possuem de
cair no totalitarismo. Nesse sentido, o trabalho buscou no direito o papel central de garantir e fazer valer os valores
constitucionais fundamentais, notadamente os de primeira geragédo. Trata-se de uma pesquisa tedrica com aborda-
gem qualitativa, o procedimento adotado foi o estudo bibliografico usando literatura, artigos e livros, baseando-se
especificamente na publicacdo “1984".
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que o autor escreveu o livro 1984, esta literatura, embora seja considerada uma
narrativa cujo género é enquadrado na ficgao cientifica, muitas das ideias trazidas
se mostraram um grande pressagio e um alerta para a sociedade.

A obra é dividida em trés partes, na primeira possui 8 (oito) capitulos, ja na
segunda parte ha 9 (nove) capitulos, enquanto na terceira é composta por 6 (seis)
capitulos. O modo narrativo é o narrador observador onisciente, pois a histéria é
narrada ora na terceira pessoa como um observador que nao participa ativamente
da historia, ora na primeira pessoa, como o personagem principal Winston Smith.
Nessa exposicao, é abordado também a sociedade e outras personagens que a
compdem, no total o livro possui 352 (trezentos e cinquenta e dois) paginas.

Resumidamente, Winston Smith é um homem desconfiado da sociedade em
que vive, e sempre observando com uma maior atengao as informagdes errbneas
que o regime do Partido transmitia pela midia. Ele trabalhava no Ministério da Ver-
dade, que tinha como fungéao reescrever as histérias, ou seja, produzir mentiras so-
bre fatos passados usando para isso inclusive documentos forjados, e apagando
os auténticos, também é responsavel em apagar qualquer referéncia as pessoas
que “evaporaram”, consideradas infiltradas da terrivel resisténcia. O personagem
estava aos poucos ganhando consciéncia de si e do mundo, por isso se encontrava
insatisfeito com toda a vigilancia e a falta da vida privada, assim, nas horas livres
tentava num ato de coragem, escrever no seu didrio dentro do quarto num Unico e
pequeno espacgo escondido das “teletelas”.

Embora, pouco soube-se e sua memdria ndo recorda-se dos tempos antigos,
pois era ha época ainda era crianga, ele sabia que algo estava errado. E a partir da
percepgao racional que o personagem se atenta para algumas das manipulagbes
midiaticas, que distorcem as noticias, 0s nimeros e a propria linguagem. Logo se
vé isolado, inicialmente temeroso pela proépria vida, pois, se ele continuasse refle-
tindo poderia ser denunciado e entregue ao Ministério do Amor, pelo crime de pen-
samento, que segundo ele “ndo era algo que se pudesse esconder para sempre”
(ORWELL, 2020, p.25) é nesse Ministério que os presos sdo torturados e passam
por uma lavagem cerebral.

Em meio ao enredo sdo apresentados outros personagens, dentre eles Julia,
que acaba se envolvendo com Winston. E preciso destacar que o Partido ndo ad-
mitia que os casais criassem lacos afetivos, tudo era em prol do Estado, inclusive
0 casamento, assim as unides tinham como foco o bem social. No entanto, eles
desenvolvem um relacionamento amoroso e para isso se encontravam as escon-
didas, mantendo a maxima discri¢cdo possivel. Logo, ambos sdo chamados para

REVISTA AVANT - V.5, N.2 - 2021



fazer parte do grupo tao temido pelos individuos que compdem essa sociedade
distépica, qual seja, a resisténcia, tal se da por meio de um outro personagem, o
O’Brien.

Ele € um membro do alto escaldo do governo, mas que se apresenta para o
casal como um infiltrado da resisténcia, que esta no Partido para convocar pes-
soas e trabalhar pelo fim do regime. Winston inicialmente o vé como o salvador e
deposita em O’Brien a pouca esperanga que lhe surge, mas, ele se mostra nao ser o
que parece, pois tanto Julia como Winston sao traidos pelo mesmo e entregues ao
Ministério do Amor. Como destaca (SCRUTON, 2015, p.7) “ a esperanga, separada
da fé e nao temperada pela evidéncia da historia, € um ativo perigoso, que ameaga
nao so6 aqueles que a abragam, mas todos aqueles que estao ao alcance de suas
ilusdes”.

Assim, o casal é separado e passam por um procedimento de lavagem cere-
bral, chamado “DOBROPENSAR” que significa o poder de deter duas crengas con-
traditérias na mente de uma pessoa simultaneamente, aceitando ambas. Dessa
forma, o objetivo é acabar com a capacidade do cidadao de “pensar por si s¢”, e
que ele passe a duvidar da existéncia de qualquer verdade objetiva, ficando absolu-
tamente dependente do governo. Ferindo, nesse sentido, os direitos essenciais ao
homem como o livre pensamento (art. 5°, inciso IV, CF/88), a liberdade de expres-
sdo e langando méao da ideia de jusnaturalismo (art. 5°, incisos IV e IX, CF/88).

0 livro trata-se de uma distopia, marcada por uma sociedade na qual foi im-
plementado um regime totalitario, por meio do dominio do Estado sob a vida dos
individuos, através da obtencao de todas as informagdes e manipulacao das mes-
mas, aliado a um controle e vigilancia constante das pessoas. O Partido juntamen-
te com lider maior denominado o Grande Irméao, esta em todos os lugares: nos
cartazes das lojas, nas ruas, nos trabalhos e nas casas. Assim, todos os individuos
sdo controlados por eles, cada cidadao se sente consciente e inconscientemente
observado, porque de fato o sdo, através do que o autor denominou de “teletela”
durante as 24 horas do dia vigiados.

Desse modo, os individuos sempre precisam agir dentro dos limites impos-
tos pelo Partido, logo a liberdade foi praticamente extinta. Além dos mecanismos
eletronicos de vigilancia, ha os demais membros que compdem a comunidade,
destaca-se as criangas. Elas sao treinadas para obedecerem sem qualquer ques-
tionamento as ordens do Lider maior, e a espionarem todos os individuos, inclusive
0s proprios pais, Ihes entregando diante da minima suspeita de desvio.
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O Partido e mais precisamente o Grande Irmao sao vistos como um corpo
mistico, eles se apresentam e sao tidos pela sociedade como seres perfeitos, ilu-
minados, superiores, que devem ser aplaudidos e obedecidos, pois sdo dotados
de todo o conhecimento e os detentores da verdade. Nesse sentido, também é
criado a figura do inimigo apontado como a resisténcia, assim, todo o problema
que surgia tinha como justificativa a sombra desse mal, sempre apontado como o
culpado pelas péssimas condi¢des da sociedade e a liga para manter todos unidos
e submissos ao Estado. Portanto, € o medo desse grande inimigo que se justifica
os atos violentos e a constante vigilancia.

Para que isso fosse possivel, a sociedade teve que passar pela destruicdo da
ordem anterior e assim, de todo o legado das gerag¢des passadas, nas diversas are-
as como a histéria, literatura, arte, e até mesmo em matérias como a matematica.
Dessa forma, tudo o que relembrava o passado foi destruido, e consequentemente
por ndo haver parametro pelo qual se deveria langar o olhar sobre a realidade tudo
0 que o Partido dizia era uma inquestionavel verdade. Logo, os cidadaos dessa so-
ciedade chegavam a ter aspectos inerentes ao homem destruidos como os valores
lastreados no bem, nas tradi¢des religiosas e em qualquer ideia de transcendéncia,
ou de verdade obijetiva, tudo isso inexistia, até mesmo os sentimentos marcados
pelo afeto e amor de uns para com os outros haviam sumido.

Nesse viés, o escritor, filésofo e comentarista cultural Roger Scruton destaca
a importancia da tradi¢cao passada de geragdao em geracao ao longo de milhares
de anos, verdades que resistem aos variados tipos de sociedade fixadas em dife-
rentes lugares e ao tempo.Portanto, a geragao necessita ndo sé conservar para si
0 que ja recebeu para o proprio bem, mas também visando o legado das futuras
geracoes, garantindo uma evolugao social fundada em parametros objetivos sus-
tentados pela realidade concreta e ndo em meros ideais imaginativos.

A tradigdo é justamente o que foi atacado na sociedade distépica de 1984,
gerando a falta de balizas que alicergaram as sociedades anteriores, e produzindo
pessoas que nao possuiam nenhum critério do que era o bem ou o mal, o verda-
deiro ou o falso. Nesse sentido, esta narrativa nao estd muito distante da realidade
na qual a sociedade moderna esta caminhando, com ideias como o relativismo,
corrente que prega nao haver verdade objetiva no mundo, pois as questoes que se
apresentam ao homem sdo consideradas subjetivas. Segundo Santos (2018, p.2)
trata-se de “uma corrente de pensamento baseada na relatividade dos conceitos,
fatos e acontecimentos.”. Ele destaca na mesma pagina, que os fildsofos, defenso-
res e que originam a ideia do relativismo:
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Excluem a razao, dando lugar a percepgao, a observagao, a intuigdo humana.
A verdade ou falsidade é obtida por meio do que cada um percebe ou observa
em meio aos fatos e objetos. Em seus pensamentos, a ontologia cede lugar
para a imaginagao, a experiéncia real racional se reduz a uma experiéncia ba-
seada nos sentidos humanos, a objetividade n&o existe e, sim, a subjetividade.

Assim, nao existe uma verdade valida para todos os seres, 0 conhecimento
é subjetivo e portanto, ndo ha critérios para se analisar o mundo, que serd investi-
gado por meio das sensagdes de cada individuo, e como ele percebe a realidade.
Portanto, cada um tem sua verdade definida por si préprio. As consequéncias sao
justamente a falta de parametros, ou mesmo a nogao de que existem ideias que
estdo mais proximas da realidade do que outras.

E em meio a perda de bases sélidas que o homem se sente perdido e se deixa
seduzir pelo sentimentalismo. Justamente por isso, que os sentimentos e emo-
¢bes sao tao inflamados pelo Partido, nos programas diarios e no denominado
evento de expurgagao onde os traidores eram mortos na frente de todos, aludindo
a politica do pao e circo presente na antiga civilizagdo romana.

Nesse sentido, como afirma o slogan do governo “Quem controla o passado
controla o futuro: Quem controla o presente controla o passado” (ORWELL, 2020,
p.42), o regime de governo no livro 1984 faz isso para garantir seu poder até mes-
mo sobre a propria realidade. Com isso, o autor nos mostra o valor do legado que
é passado entre as geragdes por milhares de anos que ensinam valores, e trazem
verdades, e que se ndo as preservarmos podemos ser facilmente dominados por
um Estado totalitario, que controla a vida, a historia e tudo o que é de mais essen-
cial no ser humano.

Na atualidade, a maioria dos paises sdo democraticos dentre eles, o Brasil
onde é garantido a sociedade direitos tidos como de primeira geragao, e portanto,
inerentes as liberdades dos individuos, dentre outros preceitos essenciais previs-
tos inclusive expressamente na Carta Magna de 1988. Mas, é preciso que se tenha
sempre o cuidado de relembrar a histéria dos antepassados e aprender com ela
para que nao se repitam os mesmos erros. Pois, todo e qualquer povo se encontra
constantemente vulneravel ao surgimento de estados totalitarios, amparados na
falta de referencial como demonstra a obra, assim, percebe-se que a ficgdo pode
abordar com grande precisdo a realidade, como afirma a expressao atribuida a
Aristételes “a arte imita a vida”.

Ainda as pessoas que demonstraram ser muito inteligentes eram eliminadas,
mesmo aquelas que apoiavam o regime, como um personagem denominado Syme,
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ele acreditava no Partido e trabalhava na nova lingua falada, por ser grande conhe-
cedor da linguagem, era responsavel em criar novas palavras e significados, mas
foi evaporado. Além de ndo haver referéncia e das pessoas com mais inteligéncia
sumirem a falta de solidao, ou seja de momentos particulares e contemplativos
levavam as pessoas a um estado de acriticidade, sem a percepgao de si mesmos
e do mundo ao seu redor. Ademais, outra marca que se mostra é a constante mu-
dancga provocada pela destruigao e reconstrugcao de toda a linguagem, todos os
conceitos eram destruidos e reconstruidos de acordo com a vontade e necessida-
de do Partido.

Dessa forma, com a dominacao da linguagem, se tornou mais facil controlar
0 que as pessoas pensavam, em um trecho do livro o autor afirma: “A cada ano,
menos e menos palavras, e o alcance da consciéncia sempre um pouco menor”
(ORWELL, 2020, p.61). Assim, a cultura classica, ou seja, aquela que passa pelo
crivo do tempo, sdo substituidas por culturas de baixo valor como as cangdes pro-
duzidas pelo governo, os jornais manipulados, filmes, programas de teletela, pegas,
romance, etc.

Nesse sentido, (VOEGELIN, 2008, p. 38/39) afirma que “uma vez que a lingua-
gem humana estrutura a realidade e Ihe concede sentido, o controle da linguagem
é a conquista da mente”. Portanto, como Winston discorre “A Revolugao estara
completa quando a lingua for perfeita” (ORWELL, 2020, p.61), ou seja, com a perda
e o empobrecimento da lingua a realidade se torna cada vez mais dificil de ser
percebida pelos individuos, pois ndo haverd mais palavras para expressa-la. E num
mundo tdo amplo, cheio de dindamicas complexas e interligadas, a linguagem simpli-
ficada restringe a compreensao do real e langa 0 homem muitas vezes em fantasias
tolas e irracionais, ademais, essa limitagao de conceitos também afeta o autoconhe-
cimento, tudo isso gera o vazio que serd preenchido pelas “verdades” do Partido.

Assim, a guerra é paz, a liberdade é escravidao e a ignorancia é forca; tudo o
que é produzido foi manipulado, por documentos e argumentos bem colocados
como afirma George Orwell, Winston ao perceber a grande estrutura “entrou em
desespero ao pensar no enorme arregimentado contra ele na facilidade com que
qualquer intelectual do Partido o derrotaria em debate, nos argumentos sutis que
ndo conseguiria entender muito menos confrontar.” (ORWELL, 2020, p.91). Por fim,
mesmo sabendo a verdade e percebendo a manipulagao, se a defendesse, ndo sé
seria considerado um inimigo mas também um tolo por defender que dois mais
dois sdo quatro e que ndo poderia ser nem cinco nem seis muito menos sete e
assim por diante. Portanto, qualquer esbogo de reprovacao ou critica a realidade
apresentada frente a uma verdade, é condenada.
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0 livro se mostra como uma adverténcia para que a sociedade moderna fique
em alerta, e ndo percorra 0 mesmo caminho que adentraram na sociedade dist6-
pica do Partido. E notavel que o escritor j& estava, por meio de uma visdo ampla e
clara, baseando-se na sua vivéncia pessoal e na sociedade que se formava em sua
época, indicando as consequéncias que poderiam advir no decorrer da histéria.
Pois, por meio da literatura o autor consegue ir além do seu préprio tempo, e com
base na leitura da realidade que se apresenta, prever muitas vezes ou ao menos dar
um vislumbre do futuro.

Desse modo, essa ideia € um fato que se comprova frente aos vestigios que ja
estdo presentes na sociedade atual. Trata-se do relativismo exagerado de ideias, a
perda de padrdes minimos, empregando a nomenclatura criada por Bauman, uma
Sociedade Liquida. Portanto, o livro é um classico, interessante, bem escrito e com
um 6timo enredo, ele se apresenta ainda mais relevante para esta geragao, pois
mostra que a luta contra o totalitarismo comega pela preservagado da verdade e
do livre pensamento devendo a Justica ser um meio para promover e garantir a
preservagao desses direitos.
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RESENHA CRITICA DO LIVRO HERMENEpTICA
E(M) CRISE: UMA EXPLORACAQ HERMENEUTICA
DA CONSTRUCAO DO DIREITO

Streck, Lénio Luiz. HERMENEUTICA JURIDICA E(M) CRISE. 11 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013. 323p.

Sobre o autor: Lénio Luiz Streck foi Procurador de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, possui Doutorado em Direito pela Universidade Federal de Santa
Catarina — UFSC e Pds-Doutorado em Direito Constitucional e Hermenéutica pela
Universidade de Lisboa. Lénio também é palestrante, professor de algumas ins-
tituicOes superiores de ensino, bem como ja funcionou como amicus curiae de
alguns processos no Supremo Tribunal Federal brasileiro.

A obra Hermenéutica e(m) Crise, do autor Lénio Luiz Streck traz uma reflexao
sobre a situacgao juridica do Brasil, mostrando as possiveis causas dos problemas
encontrados no cenadrio juridico atual e enumera algumas solugdes que poderiam
ser adotadas para resolver os problemas apontados.

Nessa perspectiva, a crise que 0 autor menciona esta presente em alguns
aspectos como: ativismo judicidrio, falta de estudo critico na formagéo de novos
juristas, incapacidade da Constituigdo em modificar as desigualdades sociais, im-
punidade nos crimes de colarinho branco e a prdopria hermenéutica. Dessa ma-
neira, o autor comeca falando sobre as desigualdades do pais, mostrando que o
capitalismo presente no Brasil se assemelha ao feudalismo, ja que os ricos ficam
cada vez mais ricos explorando a mao de obra operaria.

0 autor notabiliza com exemplos que o discurso de privatizagao para melho-
rar o servico publico é apenas fachada para que as elites sejam beneficiadas pelos
politicos financiados pelas mesmas para obterem vantagens futuras em negocia-
¢bes com o poder publico. Lénio cita o historiador Raymundo Faoro para reforgar

*Graduando em Bacharelado em Direito- Universidade Estadual do Piaui. E-mail: emanoeln9@gmail.com.
Justificativa: A obra em questdo trata da crise atual em que se encontra o Direito no Brasil reforcando a necessida-

de de uma formacéo critica dos novos operadores do direito, bem como uma critica ao ativismo judicidrio. Desse
modo, este trabalho se relaciona com dreas do Direito como: Hermenéutica Juridica e o Direito Constitucional.
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que alguns servidores publicos se consideram titulares da coisa publica, dispondo
da forma que bem entendem dos seus privilégios. Dessa maneira, ainda sobra es-
pago para tratar da seletividade do sistema penal que pune de forma mais rigorosa
os crimes patrimoniais praticado pelas “classes baixas”, entretanto ndo tem o mes-
mo rigor punitivo com os famosos “crimes de colarinho branco”.

Nesse cenario, é evidente que o pensamento do autor é no sentido que a im-
punidade dos crimes de colarinho branco é muito forte no Brasil e assim apresenta
algumas possiveis causas do tema em questdo. Segundo o livro, as punigdes para
esses tipos de crimes nao costumam ser severas e acredita-se na ressocializagao
desses individuos pela sociedade por ndo os considerar “perigosos”, ja que pos-
suem uma boa condi¢do econémica e fazem parte da “sociedade” (residéncia fixa,
trabalho fixo). Além do fato desses criminosos do colarinho branco ndo se veem
como criminosos, até mesmo porque nao sao tratados com os mesmos procedi-
mentos oficiais destinados aos criminosos.

Outro aspecto relevante tratado na obra é a formacgédo dos novos juristas. Se-
gundo Streck, a formacao dos novos juristas esta mais concentrada em questoes
de carater individual, citando os personagens como: Caio, Mévio e Ticio. Esses per-
sonagens, estdo geralmente presentes em manuais “esquematizados” de direito e
nas provas do exame da Ordem dos Advogados do Brasil(OAB).

Diante disso, a simplificacdo do direito com o ensino esquematizado sem
aprofundamentos, voltando-se somente para concursos faz com que os alunos
aprendam as normas, mas nao percebam o que aquela norma significa na pratica
e acabam seguindo apenas entendimentos doutrinarios proposto em tais manu-
ais. Comprova-se isso com o entendimento que perdurou por muitos anos sobre a
pratica de relacao sexual de maneira forgada praticada pelo marido contra sua es-
posa, para maior parte da doutrina da época esse ato nao deveria ser considerado
estupro e era seguido pelos juristas.

Assim, Lénio critica a passividade dos juristas pelos entendimentos “simplifi-
cados da doutrina majoritaria”. Como colocado anteriormente, para ele, o entendi-
mento doutrindrio pode ser uma forma de encobrir visdo politica de um autor.

Nesse mesmo sentido, é abordado a figura do juiz quanto a interpretacédo da
norma. O fato das normas deixarem em alguns casos lacunas aliada ao avanco do
panprincipiologismo de maneira exacerbada acaba favorecendo que os magistra-
dos tomem suas decisdes baseadas em suas proprias convicgdes fundamentando
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as mesmas em principios para camuflar essas atitudes, ressaltando assim a con-
tradicao do termo livre convencimento motivado.

Outrossim, ele faz uma critica a “invasdo dos poderes”. O Poder Executivo
abusando do poder de legislar por intermédio de Medidas Provisdrias, assim como
a atuacdo do Judicidrio quando o Poder Executivo ndo é eficiente no plano das
politicas publicas, fazendo com que os individuos tenham que recorrer aos 6rgaos
jurisdiscionais quando garantias fundamentais nao estao sendo cumpridas, geran-
do decisdes que obrigam o Executivo.

Outro ponto relevante foi o fato da obra destinar um capitulo para evidenciar a
importancia da linguagem. Lénio fala sobre “Cratilo” que é o primeiro tratado sobre
linguagem, contrapondo o convencionalismo e naturalismo, abordando conjunta-
mente a metafisica cldssica. Segundo a metafisica cldssica, os sentidos estavam
nas coisas; as coisas tinham uma esséncia e por isso tinham um sentido.

Partindo desse principio, Streck estabelece uma relacao entre linguagem e
hermenéutica, citando diversas vezes grandes nomes da hermenéutica e também
0 seu conceito como “teoria ou arte da interpretacdo e compreensao de textos,
cujo objetivo precipuo consiste em descrever como se da o processo interpretativo
compreensivo”. Nesse contexto, ele mostra por meio da Biblia como um texto pode
ser interpretado diversas formas, uma vez que com o avango do protestantismo,
surgiram diversas religides adotando o mesmo livro sagrado, entretanto com inter-
pretagdes distintas. (STRECK,2013. p.186).

No que se refere a hermenéutica juridica, outro aspecto pertinente é a dicoto-
mia entre vontade do legislador e vontade da lei. Nesse ponto, considerando que
uma pessoa ira interpretar a norma é dificil desvincular essa atribuicdo de sentido
do sujeito que esta realizando essa interpretagao, podendo em determinados mo-
mentos adotar, ora a conforme vontade do legislador, ora vontade da norma. Sendo
assim, é contraditério em determinado momento em casos semelhantes um tribu-
nal decidir de acordo estritamente com o que esta na lei e em outros casos querer
inovar na interpretagdo da mesma.

Como exemplo da vontade do legislador tem-se o entendimento do Supremo
Tribunal Federal(STF) que a “homofobia” também se enquadra nos crimes da lei de
racismo, embora nao prevista em lei, a vontade do legislador era que os diferentes
tipos de discriminagao fossem punidos. Em contrapartida, um exemplo de vontade
da norma ¢é a previsao na Constituicao sobre cada Estado disciplinar sobre a ini-
ciativa popular. Dessarte, o fato foi deliberado pelo STF pelo fato da Constituicao
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Federal ndo permitir projeto de Emenda a Constituigao, enquanto que alguns esta-
dos possuem essa previsao em suas constituicoes e prevaleceu a vontade da nor-
ma, permitindo aos estados iniciativa popular para emendar as suas respectivas
constituicoes.

Desse modo, é nitido que as palavras da lei sdo constituidas de vaguezas,
ambiguidades, de incertezas significativas até mesmo para a dogmatica juridica
mais tradicional que parte das palavras da lei podem ter significados distintos. En-
tretanto, isso ndo representa que cada intérprete farad sua analise da forma que lhe
convém, é nesse sentido que a hermenéutica se faz necessaria. Essa divergéncia
de interpretacdo pode estd presente até mesmo entre os Tribunais Superiores. A
exemplo disso, o arquivamento de inquérito policial em casos excludente de ilicitu-
de, para o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), faz coisa julgada material, enquanto
para o STF faz coisa julgada formal.

Portanto, o autor salienta a importancia da linguagem para vencer a crise her-
menéutica, bem como a necessidade de os juristas lutarem contra discricionarie-
dades, “decisionismos” judiciais, além do ativismo judiciario. Por conseguinte, nao
defende apenas uma fiscalizagdo no que se refere a atividade do Poder Judiciario,
mas também dos outros poderes para que sejam estabelecidas e cumpridas poli-
ticas publicas para materializagao dos direitos individuais e sociais estabelecidos
na Constituicdo, da mesma forma que defende um maior empenho estatal para
punir os crimes de colarinho branco.

Com base no que foi abordado, a obra hermenéutica e(m) crise é muito rele-
vante no cenario juridico atual , pois permite ao leitor entender a importancia de
um estudo critico do direito, além de alertar para a relevancia da hermenéutica
para o esclarecimento de demandas juridicas e consequentemente a solugao de
alguns problemas sociais presentes no Brasil. Ademais, ressalta-se a linguagem,
bem como a diversidade de citagdes e exemplos trazidos pelo autor que enrique-
cem a leitura e proporcionam uma formagéao de opinido mais imparcial, na medida
em que proporciona liberdade ao leitor para escolher um ponto de vista . Outros-
sim, é evidente o esfor¢o do autor em apontar as causas da crise, assim como as
possiveis formas de resolvé-la.

0 livro em questao destina-se aos académicos do curso de Direito, como tam-
bém aos bacharéis em Direitos nos seus mais diversos graus (Especialista, Mestre,
Doutor), pois trata de aspectos mais relacionados ao mundo juridico. A obra exige
certo conhecimento em diferentes escolas da hermenéutica como: jurisprudéncia
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dos conceitos, jurisprudéncia dos interesses, assim como entendimento sobre as-
pectos introdutoérios sobre: Direito Penal , Direito Processual Penal, Direito Civil,
Direito Processual Civil e Direito Constitucional.
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FAZENDO EXTENSAO ATRAVES DAS M[DIAS SOCIAIS:
A EXPERIENCIA DO PROJETO MEDIACAO POPULAR
E ORIENTACAO SOBRE DIREITOS DA UEFS

A presente comunicagao tem como escopo apresentar, de modo sumario,
a comunidade académica a atuacao, no contexto da pandemia da COVID-19, do
Projeto de Extensao “Mediagao Popular e Orientagao sobre Direitos”, vinculado a
Pré-reitoria de Extensdo (PROEX) da Universidade Estadual de Feira de Santana
(UEFS), na Bahia, Brasil.

Fundado em 2010, através da Resolugao 198/2010 do Conselho Superior de
Ensino, Pesquisa e Extensdo (Consepe), o Projeto atualmente é coordenado pelas
professoras Liliane Nunes Mendes Lopes e Vanessa Mascarenhas Lima, tendo tam-
bém a colaboragao da professora Hilda Ledoux Vargas, e conta com a participacao
de dez estudantes extensionistas, sendo trés destes bolsistas pela PROEX, além de
duas Mediadoras populares residentes da comunidade na qual o Projeto atua.

Partindo da constatagao de que ha um significativo abismo entre as normas
legais referentes aos direitos e a realidade da maioria da populagao brasileira, o
Projeto em foco tem como objetivo oferecer a populagao servicos de orientagao
de direitos e mediagdo de conflitos, contribuindo, desse modo, para o desenvol-
vimento da autonomia das comunidades, da plena cidadania e da construgao da
cultura de paz.

Com o inicio da pandemia da COVID-19, a atuagao principal do projeto, que se
dava através do atendimento a populagao feirense em Escritério Popular localizado

*Estudante de Direito do 8° semestre da Universidade Estadual de Feira de Santana (UEFS). Extensionista do
Projeto Mediagéo Popular e Orientagdo sobre Direitos. E-mail: honodifilho@hotmail.com.

**Estudante de Direito do 7° semestre da Universidade Estadual de Feira de Santana (UEFS). Extensionista
do Projeto Mediagao Popular e Orientagao sobre Direitos. E-mail: souza.marianna0O6@gmail.com.

***Estudante de Direito do 8° semestre da Universidade Estadual de Feira de Santana (UEFS). Extensionista
do Projeto Mediagao Popular e Orientagao sobre Direitos. E-mail: vic_toriagabriela@hotmail.com.
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EXTENSAQ

na Associagao Comunitaria Bairro dos Capuchinhos de Feira de Santana-BA- BR,
restou invidvel, tendo em vista a suspensao dos atendimentos presenciais para
cumprir as determinagdes das entidades governamentais atinentes as medidas de
prevencgao para evitar a propagacao e o contagio do coronavirus.

Em virtude de a situagado pandémica ter ampliado o abismo existente entre as
normas legais e aqueles que sao a ela submetidos, acentuando as desigualdades,
foi necessaria a reformulagdo do método de atuacado do projeto para a sua con-
tinuidade. Nesse sentido, seria necessario munir a populagcdo de conhecimentos
juridicos de forma clara e de qualidade, indicando os meios e/ou canais através
dos quais fosse possivel 0 acesso aos efetivos direitos.

Isto porque, ainda que hoje estejamos inseridos na era da informacao, tem-se
a sensacgao de que as pessoas estao cada vez mais desinformadas, seja em razédo
da quantidade de informagdes, seja em razao da auséncia de conhecimento para in-
terpreta-las, acontecendo o mesmo com o “Direito”. Assim, a elaboragado de materiais
informativos se mostrou com uma possibilidade para empoderar a populagéo, a fim
de fazé-la entender como funcionam as normas que recaem sobre ela. Nesse sentido:

A utilizagdo adequada das midias pode favorecer a formacédo e a criagcao
por meio da interag@o e relagd@o social com base em uma perspectiva critica

pensada como uma intervengao ética e politica no mundo em que vivemos.
(KOCHHANN etal, 2018, p. 5).

Nesse contexto, surgiu como proposta a divulgacdo destes materiais, feitos
em linguagem acessivel, decodificando o direito, através das midias sociais, sobre-
tudo no Instagram do Projeto (@mediacaoeorientacaouefs) — acesso através do
QR Code abaixo —, que ja existia, mas limitava-se a divulgagao de palestras, cursos,
rodas de conversas e outros eventos promovidos pelo grupo.

Figura 1: QR Code para acesso ao Instagram do Projeto.
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Ademais, o Projeto tem se valido também do WhatsApp, para tentar chegar
as pessoas que residem no bairro onde eram realizados os atendimentos presen-
ciais. Para tanto, temos compartilhado os materiais principalmente através das
duas Mediadoras populares vinculadas ao projeto, que sao da referida comunidade
auxiliam na divulgacao da nossa producgao entre seus circulos comunitarios.

Assim, desde o comego da pandemia, tém sido produzidos materiais sobre os
mais diversos temas a fim de informar a populagéo. Dentre eles, apos a suspensao
dos atendimentos presenciais, pode ser dado destaque aos que trataram sobre o
auxilio emergencial, prevencao contra a COVID-19 em comunidades periféricas e
violéncia contra a mulher também em tempos de pandemia.

Outrossim, também foram promovidas palestras na modalidade on-line, den-
tre as quais cita-se “Comunicagao Nao Violenta nos tempos de COVID-19", reali-
zada em 13 de abril de 2020, “Diadlogos sobre as Relagdes Juridicas e Sociais no
Mundo Virtual e os Impactos da Pandemia COVID-19”, realizada em 31 de julho de
2020, “Mediacdo Comunitdria: experiéncias praticas do projeto de extensao Media-
¢ao Popular da UEFS”, realizado em 12 de agosto de 2020, e o “I Coléquio de Direito
da Familia da UEFS”, realizado em 09 de junho de 2021.

Destaca-se, nesses eventos, a parceria com outros Projetos, como o Nucleo
de Pratica Juridica da UEFS, bem como de outros atores sociais alheios ao direito,
a exemplo de psicélogos, de modo a reforgar aimportancia da interdisciplinaridade
gue permeia o conhecimento, ou mesmo outros agentes nao ligados diretamente
a academia, como a Comissao de Mediagao, Conciliagao e Arbitragem da OAB (Or-
dem dos Advogados do Brasil), subsecao de Feira de Santana-BA.

No que se refere aos materiais produzidos, a escolha dos temas perpassa
pela andlise do que estd em evidéncia, do que o publico-alvo (seguidores) pede ou
de temas que podem ser pauta em determinado periodo do ano. A exemplo disso,
podemos citar os materiais feitos relacionados a mulher e o direito, no més de
marcgo deste ano, por se tratar do més no qual se comemora o dia internacional da
mulher, ou mesmo a publicagdo sobre autorizagdo para viajar com menores feita
logo no inicio de janeiro de 2021, periodo no qual ha maior incidéncia de viagens.
Ademais, na maioria dos materiais busca-se utilizar as cores lilds e amarelo, por
serem as presentes no simbolo do Projeto, no intuito de criar identidade visual.

Outra atuagao de destaque do Projeto foi a produgao de materiais tratando
sobre o direito do consumidor, haja vista que o Cédigo de Defesa do Consumidor
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(CDC) completou 30 (trinta) anos em 11 de setembro de 2020. Nesses materiais,
foram tratados diversos temas, como os direitos basicos do consumidor, o direito
de arrependimento e a lei que tratou sobre o cancelamento ou adiamento de even-
tos culturais por conta da pandemia (Lei n® 14.046/2020). Esta atuagao do Projeto,
inclusive, gerou repercussao na midia local, onde os materiais foram noticia no
jornal televisivo local e no site do G1 Babhia.

No inicio de 2021, numa perspectiva de buscar informar a populagao e deba-
ter determinados temas de maneira mais interativa, o Projeto passou a elaborar
quizzes, que foram divulgados através dos stories do préprio Instagram. Até entao,
foram produzidos dois. O primeiro tratou sobre questdes de direito do consumidor,
dialogando com o publico-alvo sobre algumas situagdes recorrentes de desres-
peito as normas, como a venda casada. O segundo teve como escopo promover
reflexdes acerca do tema de racismo, tratando da sua perspectiva estrutura e pos-
sibilitando o debate sobre como este ainda persiste nos minimos detalhes, como
no uso de uma palavra, e como podemos combaté-lo. Estes materiais estdo dispo-
nibilizados nos destaques do préprio perfil.

Para além da producao de materiais informativos, interativos, caca palavras e
promogcao de eventos, o Projeto tem indicado, com periodicidade, obras cinemato-
graficas para que os seguidores do perfil assistam no final de semana, haja vista a
importancia do entretenimento nesse momento em que é recomendado ficar em
casa sempre que possivel, ainda que adaptado as restrigcbes impostas pela pande-
mia da COVID-19. Os cards de divulgagao sao preparados trazendo uma pequena
sinopse da obra e indicando ao destinatdrio algumas das reflexdes, relacionadas
aos temas publicados, que poderdo ser feitas através do filme, série ou documen-
tario sugerido.

Tem-se percebido um crescimento diario no nimero de perfis que acompa-
nham o Projeto através do Instagram, sendo que, até a data de elaboragéo desta
comunicagdo, contava com 1.064 (mil e sessenta e quatro) seguidores. Conforme
se depreende da figura 2, a maioria dos seguidores possui entre 18 (dezoito) e 34
(trinta e quatro) anos, residindo, em grande parte, na cidade de Feira de Santana-BA
(52%), cidade onde se localiza a UEFS. Contudo, destaca-se a expansao do alcance
para outras cidades, como Salvador-BA, e até mesmo de cidades de outros esta-
dos, a exemplo de Sao Paulo/SP, também conforme a figura 2.
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Principais Localizagées
Feira de Santana/BA
Salvador/BA

Santo Estevao/BA

Riach&o do
Jacuipe/BA

S&o Paulo

Faixa Etaria

1317
18-24
25-34
35-44
45-54
55-64

65+

Figura 2: Dados referentes as principais localizagées e faixa etdria dos seguidores,
respectivamente - Imagem montada através dos dados fornecidos pelo Instagram.

Outro dado perceptivel sobre o crescimento do perfil e fortalecimento da
atuagéao do projeto estd no numero de pessoas que atualmente vem sendo alcan-
¢adas pelas publicagdes do Projeto. Nesse sentido, as figuras abaixo demonstram
as métricas de uma das publicagdes feitas no inicio da pandemia, tratando sobre
o auxilio emergencial, e outra mais recente, que tratou sobre os principios da me-
diac@o. Além do aumento da quantidade de curtidas, comentarios, salvamentos e
compartilhamentos, é possivel notar o evidente aumento de contas alcangadas.
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Figura 3: Alcance de uma das primeiras publicagbes apds o inicio da pandemia,
postada em 08 de abril de 2020, em contraposicdo com o alcance de uma publicagéo
postada neste ano, em 06 de abril - Imagem montada através dos dados fornecidos
pelo Instagram.

Assim, conclui-se que, embora a situagao da pandemia tenha trazido incon-
taveis adversidades e perdas, a producao de materiais digitais versando sobre os
mais variados tipos de direitos, descomplicando-os, em linguagem acessivel, tem
possibilitado a interagdo da academia com a comunidade, podendo munir esta
ultima de conhecimento para que possa fazer valer seus direitos. Dessa forma, o
Projeto Mediagao Popular e Orientagao sobre Direitos da UEFS tem conseguido
atingir seu escopo de fazer extensao através das midias sociais, tendo este meio
se mostrado, por seu alcance, como uma possibilidade mesmo apds o retorno dos
atendimentos presenciais.
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0 SAMBA-ENREDO COMO FATOR IMPRESCINDIVEL
PARA UM DIREITO PLURAL

O projeto de pesquisa, nomeado como “Abre alas para a resisténcia: os sam-
bas-enredo como marcador cultural das minorias”, tem como vinculo o érgao do
CNPq, sendo a execucgao financiada pelo PIBIC do mesmo, no periodo de 2020 até
outubro de 2021. Além disso, também possui relagdo com grupo de pesquisa: A
Intervengao do Estado na vida das pessoas (INTERVEPES), coordenado pelo Prof.
Dr. Renato Bernardi, dentro da Universidade Estadual do Norte do Parana.

A presente iniciagao cientifica dispoe de objetivos tais como o levantamento
de senso critico por meio da analise histérica de exploragao escravocrata no Brasil
e seus impactos para a minoria ndo branca; demonstrar a resisténcia efetuada,
através do samba-enredo, contra estruturas de dominagao patriarcais e raciais he-
gemonicas; realizar uma interpretagao plural do direito e aplica-la no campo prati-
co, a fim de mitigar o problema estrutural de raca de maneira completa. Isso porque
0 espaco para voz de todos sem distingao ficou reduzido a teoria, ndo saindo do
texto constitucional.

Nesse sentido, a afirmativa vai ao encontro do esvaimento do real intuito do
samba, principalmente do samba-enredo que conta a trajetdria de marginalizagao
da comunidade preta e pobre. O género musical vem sendo comercializado me-
diante o modelo neoliberal em eventos comemorativos como carnaval, na criagao
de subgéneros que nao possuem um olhar critico. Essa lucratividade da musica,
em concordancia com Walnice Nogueira Galvao, é resultado da dicotomia entre
a realidade negra e de morro com a classe média branca (GALVAOQ, 2009, p. 135).

O interesse em comercializar o samba, a fim de consolidar uma identidade
nacional, é tirar sua devida importancia nesse processo de homogeneizagao ine-
xistente, visto que a formacgao histérica do Brasil ndo ocorreu da mesma forma

*Graduanda do 2° ano em Direito pela Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP), membro do grupo
de pesquisa Intervengdo do Estado na vida das pessoas (INTERVEPES/UENP) e pesquisadora de iniciagdo
cientifica pela Fundagao Araucdria. E-mail: aimearaujoloma@gmail.com.
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dentro do corpo social. Segundo Magno Bissoli Siqueira (2012, p. 40), ha dois ele-
mentos que influenciaram na escolha do samba como simbolo de brasilidade: o
intuito de apresentar uma cultura nacional, com a finalidade de afastar componen-
tes estrangeiros; e a tentativa de adquirir colaboragao das minorias social, politica
e economicamente excluidas (SIQUEIRA, 2012, p.3), atribuindo ainda mais forga
para a teoria da relacao harmdnica entre povos, difundida por Gilberto Freyre na
obra Casa Grande & Senzala.

Trés fases marcam impacto no samba como identidade nacional, de acordo
com o autor Marcos Napolitano: a primeira é presente entre 1930 e 1937, com o
inicio do reconhecimento do pais por causa do samba; a segunda, por volta de
1937 a 1945, ha a aproximagao semantica ainda maior do samba como expressao
da nacao; e a terceira, de 1945 a 1955, o samba critico retorna e acarreta em con-
sequéncias, ja que, diferentemente de musicas criadas para exaltar a patria, o ato
cultural passa a deixar explicita a revolta dos individuos ligados desde o principio
com o estilo (NAPOLITANO, 2007, p. 23). Com a insatisfagdo perante o sistema
capitalista e a hipocrisia do Estado no discurso de um mundo justo, remete a ideia
de Frantz Fanon sobre o Outro racializado, o qual é visto sem humanidade e que,
portanto, precisaria ser “civilizado’. Na realidade, tal ideia nunca deixou de agir,
apenas comegou a ser exposta em grande escala, com o objetivo de proporcionar
raciocinios sobre.

Logo, se por um lado houve a superagao do pensamento que nao brancos sao
um atraso para o pais, por outro lado corroborou com ideais ja pregados durante a
época colonial ao deslegitimar uma musica de resisténcia, apropriando-se. A cultu-
ra precisa ser exercida de maneira que possa retratar anseios sociais e representar
sujeitos que sao afetados por preconceitos estruturais, reivindicando seus direitos
no que se refere a oportunidades de ascensao social. Dessa forma, o carnaval além
de ser momento de celebrar, tornou-se espago de reivindicagado ao influenciar o
campo politico. Em outras palavras, impacta nas relagdes de poder.

Entdo, a pluralidade do direito é imprescindivel para o seu emprego legitimo,
dado que a dinamica juridica € um objeto cultural que deve estar em constante
servigo da sociedade. Conforme Miguel Reale (2004, p. 67):

Direito é a concretizacdo da ideia de justica na pluridiversidade de seu dever
ser histérico, tendo a pessoa como fonte de todos os valores. [...] obedece a
uma perspectiva do fato (‘realizagcdo ordenada do bem comum’), da norma
(‘ordenacéo bilateral-atributiva de fatos segundo valores’) e do valor (‘concre-
tizagdo da ideia de justica’).
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Com a teoria de Reale, ha a aproximacgao do juspositivismo kelseniano e do
jusnaturalismo tomasiano. Assim sendo, o estudioso afirma que mais do que o
enfoque na norma, a abordagem histérica-social é de suma importancia em uma
pesquisa académica de direito. E nessa perspectiva que se faz indispensavel uma
segunda inspec¢ao de documentos escritos oficiais, considerando que a elaboragao
dos papéis é, tradicionalmente, influenciada pelo ponto de vista de detentores de
poder, no caso do Brasil impactados pela teoria eurocéntrica, a qual possui a cultu-
ra europeia como centro.

Dando seguimento, a tradigao oral transforma-se em simbolo da histéria que
foi apagada ao longo dos anos, inclusive materializada em musica. A Mangueira,
campea do carnaval de 2019, por exemplo, trouxe a problematica para ser discu-
tida pertinente ao Brasil “que ndo esta no retrato” desde as escolas de ensino fun-
damental, onde as criangas sé@o ensinadas com base no entendimento da atual
elite brasileira e ndo tém a chance de serem informadas da parte rica de vivéncias
negras. O desfile narra a partir da época do “descobrimento” do pais e chega até o
periodo de morte da vereadora Marielle Franco.

Ademais, a escola de samba Viradouro também foi campeé do carnaval, no
ano de 2020, em razdo de trazer a tona o histérico do grupo musical feminista
baiano intitulado como “As Ganhadeiras de Itapua”, o qual tinha a meta de comprar
alforrias durante a crise do sistema escravagista. Observando essa tendéncia das
escolas, performar o samba-enredo, além de refutar esteredtipos equivocados a
respeito de origens africanas e demais elementos mal interpretados, também auxi-
lia no autoconhecimento da prépria populagao citada e incentiva o crescimento de
movimentos socias contra qualquer tipo de excesso praticado contra esses con-
juntos minoritarios, igualmente praticando pressao sob os governantes.

Por conseguinte, utilizando a anadlise de bibliografia em conjunto com o mé-
todo histérico e dedutivo, a referida iniciagao cientifica pretende demonstrar que a
arte, especificamente o samba-enredo, é pilar fundamental para uma democracia
plena, em virtude de ser instrumento que realiza investigagao e protesta acerca da
desigualdade designada aos grupos previamente selecionados. A vista disso, a ur-
géncia de estudos juridicos interseccionais € necessaria na légica de que é preciso
iniciar debates sobre a tematica para, posteriormente, agregar ao publico externo.
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A LEI DE DROGAS E A RACIALIZACAO:
UMA ANALISE A LUZ DA COLONIALIDADE

Resumo: O artigo pretende analisar a Lei de Drogas no Brasil sob o referencial de um pais
racista e colonizado. Nesse sentido, busca-se evidenciar que o uso da legislagao antidrogas
como legitimador da politica do inimigo contra traficantes e usuarios, é consequéncia dire-
ta dos ideais coloniais de racializagao social, impostos ao Brasil. Visto que, majoritariamen-
te o uso da violéncia policial e os percentuais de letalidade sdo direcionados a populagao
afro-brasileira. Dessa forma, a utilizagdo da lei antidrogas sob a luz da colonialidade reforga
estereotipos e produz gargalos sociais de violéncia racial. Para mais, esse texto tem como
proposito a promogao de uma caminhada evolutiva sob a vigéncia da teoria colonial em solo
brasileiro e as suas contribui¢cdes negativas para fixagéo da categorizagao social como ideal
da sociedade. Outro objetivo especifico pleiteado por esse estudo € o exame das praticas
policiais, com enfoque sobre o uso de fotos para identificagéo de suspeitos, como expoente
principal da utilizacdo do Estado para sedimentar agdes estruturalmente racistas. Diante de
toda essa trajetoria de conhecimento proposta por meio da metodologia qualitativa, os prin-
cipais resultados pretendidos se fracionam entre a exposi¢do de como a subsungao a norma
antidrogas ao caso concreto reproduz gargalos racistas e decorre diretamente do conceito da
modernidade colonialista. A vista disso, os frutos dessa pesquisa também se expandem so-
bre a atuagéo policial repressiva que marginaliza e fere a populagéo afro-brasileira em prol de
uma guerra as drogas, que busca criminalizacdo de corpos negros e nao de entorpecentes.

Palavras-Chave: Lei de Drogas. Racismo. Colonial. Negros.

*Graduanda do sexto periodo de Direito na Universidade Federal de Uberlandia (UFU).
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CIENTIFICO

Abstract: The main objective of the article is to analyze a Drug Law in Brazil under the frame-
work of a racist and colonized country. In this sense, it seeks to highlight the use of anti-drug
legislation as a legitimizer of the enemy’s policy against drug dealers and users, it is a direct
consequence of the colonial ideals of social racialization imposed on Brazil. Since, most of the
use of police violence and the lethality percentages are directed towards the Afro-Brazilian pop-
ulation. Thus, the use of the anti-drug law under the light of coloniality reinforces stereotypes
and produces social bottlenecks of racial violence. Furthermore, this text aims to promote an
evolutionary path under the colonial theory on Brazilian soil and its negative contributions to
the correction of social categorization as an ideal of society. Another specific objective claimed
by this study is the examination of police practices, focusing on the use of photos to identify
suspects, as the main exponent of the use of the State to consolidate structurally racist actions.
Given this entire trajectory of knowledge proposed through qualitative methodology, the main
intended results are divided into the exposition of how the subsumption of the anti-drug norm
in the concrete case reproduces racist bottlenecks and derives directly from the concept of
colonialist modernity. In view of this, the fruits of this research also expand on the repressive po-
lice action that marginalizes and hurts the Afro-Brazilian population in favor of a war on drugs,
which seeks to criminalize black bodies and not narcotics.

Key-words: Drug Law. Racism. Colonial. Blacks.

1. INTRODUGAO

Esse artigo tem como objetivo central promover uma analise decolonial da
materializagdo da Lei de Drogas brasileira como um fomentador da racializagao
social e da violéncia contra corpos negros. Assim sendo, o estudo visa construir
uma analise sobre como a norma antidrogas do pais, quando utilizada de forma
ostensiva e violenta pelo estado é fruto das politicas coloniais de racializagao. Des-
te modo, a pesquisa utiliza a metodologia qualitativa de pesquisa para explorar
narrativas e pontos de vistas, somados a uma pesquisa bibliografica socioldgica e
materialista-histérica.

Portanto, a presente pesquisa evidencia secundariamente, como estigmas en-
raizados na esséncia da nacao estabelecem condutas inerentes tanto ao periodo
colonial como a contemporaneidade. Nesse viés, a pesquisa busca expor como as
instituicoes e os personagens foram modificados com o passar dos anos, mas a
punigdo e aprisionamento da populagao negra persistiu desde o século XIX.

Outrossim, o artigo também busca evidenciar como a Lei de Drogas no Brasil,
enquadra o trafico e o porte de entorpecentes em uma mesma conjuntura. Desse
modo, o Estado ao materializar a legislagao promove uma espécie de “limpeza” e
remocao do contingente indesejado, este, no que lhe concerne, é representado em
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sua maioria por jovens, negros e pobres. Desse modo, é nitido que a populagao
negra é o alvo preferencial do sistema punitivo brasileiro.

Para mais, é necessario salientar que o Brasil € marcado por matrizes escra-
vocratas, racistas e elitistas. Mesmo apds a aboligao da escravatura, em 1888, o
contingente populacional negro persistiu sobre os efeitos da segregacao racial,
por meio da reformulacao do sistema carcerario. Sendo este, por muitas vezes, um
instrumento eficaz na manutengéao do poder dos sujeitos historicamente privilegia-
dos. Assim sendo, a filbsofa marxista ngela Davis analisa que o encarceramento
em massa da populacao negra opera como mecanismo de controle e dominagao
social, com o sistema penal, a forga policial e o sistema judicidrio, compondo uma
engrenagem de controle do estado sobre os excluidos e marginalizados e perpetu-
ando a légica do racismo estrutural (DAVIS, 1981).

Ao analisar o atual cenadrio do encarceramento, é de extrema importancia res-
saltar que a Lei 11.343/2006, a Lei de Drogas, em sua esséncia, tipifica de forma
diferenciada os traficantes dos usuarios. O trafico de drogas é tipificado pelo artigo
33 da lei referida, com pena de reclusao de 5 a 15 anos e pagamento pecuniario
(BRASIL, 2006). J4 a pessoa que utiliza substancias proibidas para consumo pes-
soal, as punicdes se desdobram sobre trés eixos, quais sejam, o recebimento de
adverténcia, a prestacao de servico comunitario e a presenga em cursos educati-
vos (BRASIL, 2006).

Diante das novas determinacdes da Lei de Drogas sobre o cendrio brasileiro,
houve a proliferacédo e fortalecimento de ideais coloniais ja existentes no @mago
brasileiro, em especial, a conexao entre a raga negra e a criminalidade. Desse modo,
essa pesquisa visa promover uma analise sobre como o proibicionismo inferido
pela Lei 11.343/2006 é um fator estimulador das operagdes policiais violentas, ja
que a legislacao anti-drogas é constantemente utilizada para legitimar agoes do Es-
tado que violam os direitos e garantias fundamentais da populacao afro-brasileira.

Portanto, esse estudo procura analisar a Lei de Drogas no Brasil e as consequ-
éncias coloniais e raciais de seu uso em meio a uma sociedade ja bastante atingi-
da por ideais escravocratas. Assim sendo, o escrito também expdem as matrizes
histdricas e coloniais que baseiam a legislagao antidrogas e toda a violéncia contra
COrpos negros.

Ademais, um objetivo especifico também vislumbrado é a investigacdo de
eventos discriminatérios que sdo reiteradamente justificados pela Lei de Dro-
gas, quais sejam, as operagoes violentas em comunidades periféricas e o uso de
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imagens para reconhecimentos de suspeitos. Dessa forma, é possivel inferir que o
estudo também visa em larga medida expor as inimeras faces de um pais racista
que legitima a violéncia discriminatéria por meio da Lei de Drogas.

2. DESENVOLVIMENTO
2.1 AS RAIZES RACISTAS BRASILEIRAS

Os idedrios racistas coexistem no amago do desenvolvimento histérico bra-
sileiro. O Brasil teve em seu territério por séculos, a instauragdo de politicas que
visavam a exploracdo em todas as suas faces sobre os corpos negros. O histérico
violento imposto pela escravidao, ndo s6 normalizou o tratamento desigual dos
negros sobre a égide de idedrios machistas e preconceituosos, como também ini-
ciou um processo institucional de constantes marginalizagdes sobre a populagao
afro-brasileira.

Durante o processo violento de colonizagao imposto por Portugal, houve o an-
seio pujante de explorar ndo s6 os recursos naturais encontrados em terras brasi-
leiras, mas também os povos originarios que habitavam o pais. Em primeiro plano,
0 pais buscou o controle tanto ideoldégico quanto fisico dos indigenas sob a égide
de idedrios eurocéntricos para a transformagao desses povos em mao de obra.
Todavia, pouco depois a for¢ca de trabalho principalmente nos engenhos de cana-
de-acgucar foi se tornando majoritariamente negra e escrava, diante da ascensao do
trafico negreiro conduzido por Portugal sobre povos africanos.

Nesta época, a forma de trabalho no Brasil era principalmente escrava e com-
punha a principal forga motriz das fazendas de cana-de-agucar e do oficio domésti-
co. A diferenciacao de racgas e consequente determinacao da raca negra como infe-
rior sob justificativas catolicistas e eurocéntricas, foram caracteristicas essenciais
para a dominagao e conquista europeia na América. Nesse viés, Anibal Quijano
elucida sobre:

[...] fundamentais desse padréo de poder é a classificagéo social da populagéo
mundial de acordo com a ideia de raga, uma construgao mental que expressa
a experiéncia basica da dominagéo colonial e que desde entdo permeia as
dimensdes mais importantes do poder mundial, incluindo sua racionalidade
especifica, o eurocentrismo (QUIJANO, 2005, p. 117).

Durante o periodo escravocrata brasileiro o lugar ocupado pelo negro era o
de mercadoria e forga de trabalho em meio a um processo produtivo que visava o
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lucro como primeira ordem. Logo, a esséncia da escravidao no Brasil, desumanizou
e coisificou a existéncia dos negros a uma racga inferior que tinha como determina-
¢ao de vida a serventia a raga branca. Nesse periodo, o negro serviu desde moeda
de troca para negécios até como principal forga que movimentava a roda da eco-
nomia. Contudo, em todas as suas ocupacgdes o que nao se diferia era a reiterada
sensagao de posse dos brancos sobre os corpos negros.

Ademais, além da exploragéo da forga de trabalho havia também a coisifica-
¢ao e hipersexualizagdao de mulheres negras. A Igreja Catolica somada a preceitos
eurocéntricos e machistas endossavam a inferioridade e subalternidade das es-
cravas diante das vontades dos senhores de engenho. Dessa forma, expunham
as multiplas faces do abuso foram inseridas na vida das mulheres negras como
normais. Nesse viés, a exploracao sexual e fisica dessas mulheres negras por ho-
mens brancos era justificada sob o fundamento de que elas eram ligadas ao sexo e
a materializagdo do erotismo primitivo e desenfreado (HOOKS apud FRAGA, 2015).

Em 1882, houve a promulgagéo da Lei do Ventre Livre e em 1888 a promulga-
¢ao da Abolicao da Escravatura, ou seja, o estabelecimento formal do fim da escra-
vidao no Brasil. Entretanto, nao foi dado aos ex-escravos, condi¢des para que eles
poderem participar da nova mudanga econémica pautada no trabalho remunerado.
Assim sendo, houve uma troca crescente na mao de obra da época, que a partir
desse momento se tornava pautada no saldrio e exercida por imigrantes europeus.

A Lei de Terras de 1850, exprime as tentativas de barrar as possibilidades dos
ex-escravos em se inserir economicamente na sociedade. Visto que, essa legislacao
impunha restricdes as formas de adquirir e usar as terras e contribuia para manter
a concentracgao fundiaria sob a propriedade de homens brancos. Logo, os negros
enfrentaram um processo de marginalizagdo social, porque estavam sem empre-
go, sem ajuda do Estado e buscando sobreviver em uma sociedade materialmente
racista. Biavaschi evidencia esse processo de marginalizagao da populagéo negra:

Quando da Abolicao, porém, em 1888, as novas oportunidades de trabalho
aproveitavam-nas os imigrantes. Moldados em um sistema servil, muitos an-
tigos escravos ficaram nas propriedades rurais. Outros, errantes, trabalhavam
aqui, acold. Outros tantos buscavam nas cidades oportunidades de trabalho,
onde, em regra, desenvolviam atividades das mais subalternas. Marginaliza-
vam-se. Nesse processo, consolidava-se a exploragdo de uma méo de obra
barata, em uma sociedade cujo tecido era costurado pelo signo da desigual-
dade e da exclusédo social (BIAVASCHI,2014, p. 6).

Em meio a falta de acesso a direitos bdsicos dos afro-brasileiros, eles passa-
ram a migrar para os espagos urbanos pautados no anseio de uma vida melhor e
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mais possibilidades de empregos. Todavia, a ocupagao das favelas também foi estrati-
ficada e reverberava ainda ideais escravagistas, ja que o centro da cidade era ocupado
por familias brancas e os entornos da cidade eram ocupados por familias negras. Ou
seja, a dualidade de “uma cidade legal e uma cidade ilegal” (MARICATO, 2002).

A ocupacgao de novos territorios na area urbana por ex-escravos que busca-
vam mais oportunidades de empregos e uma maior aproximagao a realizagao de
direitos sociais, se firmaram nas extremidades das cidades e corroboraram para a
construcao de favelas e corticos. A nova territorializagdo negra que ja sofria com a
marginalizacédo e escassez de recursos diante do passado escravagista brasileiro,
encontra no meio urbano a reafirmacao de uma urbanizagdo e modernidade que
nao os incluia. De modo que no processo de construgao social urbano, o fator ra-
cial reaparece como uma continuidade da exclusao colonial.

Em meio ao anseio estatal de urbanizagao e modernizacao dos eixos urbanos,
a desigualdade dos extremos ocupados pela camada mais pobre e majoritaria-
mente negra se tornou um problema estrutural. Por conseguinte, surgem tentativas
estatais de suprimir ainda mais as atividades dos afro-brasileiros sob a justifica-
tiva ainda colonial de uma populagao desregrada, vadia e ociosa. Assim sendo, o
Estado que ndo promovia politicas publicas de insergao social dessa populagao e
dificultava a conquista de trabalho pela minoria, passa a criminalizar as culturas e
os atos dos ex-escravos.

Posto isto, a populagéo afro-brasileira que ja era marcada por séculos de es-
cravidao e subordinagao a ideais catolicistas e racistas, foi mais uma vez subalter-
nizada diante da sua cultura e desenvolvimento. Isso ocorre com a promulgagao
da vadiagem como contravencdo penal em 1941, em que proibia o exercicio do
6cio ou de qualquer outra atividade de lazer por parte da populagao “sem ter renda
que lhe assegure meios bastantes de subsisténcia” (BRASIL, 1941). Assim sendo,
o Estado usa de um aparato ideoldgico para suprimir qualquer possibilidade dos
escravos se inserirem na nova movimentagao economica. Ou seja, todo sujeito que
nao era detentor de meios materiais de producgéo era criminalizado e combatido
pela maquina estatal.

A criminalizagédo da vadiagem e consequentemente de todo o aparato cultural
negro, criou as coldnias correcionais, com o intuito de disciplinar a populagéo afro
-brasileira (KOWARICK, 1994). Os locais que essas pessoas eram colocadas ser-
viam como depdsitos para um variado leque de individuos. Da mesma maneira, que
as coldnias correcionais detinham majoritariamente negros, o sistema prisional
brasileiro da atualidade replica esse indice. Visto que conforme o 140 Anuario Bra-
sileiro de Seguranga Publica, “66,7% dos encarcerados sdo negros” (FBSP, 2020).

REVISTA AVANT - V.5, N.2 - 2021




Portanto, é possivel identificar que a constante marginalizagdo e subordina-
¢ado dos negros, somado a retirada da efetividade de direitos a essa populagao
persiste e continua vitimando com base em preceitos racistas e coloniais. Por con-
seguinte, todo o aparato estatal segue sendo promulgado com base em preceitos
que ligam negros a criminalidade ou a violéncia.

2.2 A LEI DE DROGAS NO BRASIL

Ao analisar a Lei de Drogas no Brasil € de suma importancia que haja o enten-
dimento da evolucao histérico-cultural desta e como tal norma incidiu sobre nosso
ordenamento juridico. Para tal, é precipuo se atentar que existem preceitos incrus-
tados e naturalizados no aprender e no pensar juridico dos paises do Cone Sul, os
quais, receberam de seus colonizadores um direito pronto, um direito que justificou
tamanhas atrocidades contra povos originarios e repercutiu o etnocentrismo, dan-
do forma a visdes classistas e racistas, além de legitimar o poder do colonizador
(QUIJANO, 2006).

Desse modo, utilizaram-se da lei para justificar espélios, fazendo com que fos-
se dificil, ou até impossivel, questionar o que era expresso. Diante do fato de que a
prépria norma estabelecia e estabelece parametros preconceituosos que legitima
a atuacao de classes consideradas superiores.

Sob esse aspecto, a expressao “direito pronto” pode se remeter ao fato de que,
no Brasil, o primeiro ordenamento que tratava sobre a questado das drogas eram as
Ordenago0es Filipinas de 1603. Essa regulamentagao portuguesa que incidia em nos-
S0 pais, incriminava o uso, porte e venda de algumas substancias tidas como téxi-
cas, por exemplo, rosalgar e épio (PEDRINHA, 2008). Esta tltima substancia, foi mo-
tivo da primeira célebre guerra contra as drogas, em 1839, envolvendo China e india.

Nesse sentido, ocorreu em 1912, a Conferéncia de Haia, também conhecida
como “Convencédo do Opio”, a qual teve a adesdo do Brasil, e resultou na crimi-
nalizagdo do 6pio, da cocaina e da morfina (PEDRINHA, 2008). Ndo obstante, a Il
Conferéncia do Opio, em 1924, passa também a criminalizar o uso da Cannabis.
Contudo, seu uso em terras tropicais ja era estigmatizado e consequentemente
proibido, em 1830, através de uma lei indiscutivelmente racista.

Tal vertente, é relacionada com a histdria da maconha no Brasil, a mesma, é
uma planta exdtica a nossa flora, foi trazida para ca pelos escravos negros, dai a
sua denominacgéo de fumo-de-Angola. O seu uso disseminou-se rapidamente entre
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0S negros escravos e nossos indios, que passaram a cultiva-la (CARLINI, 2004).
Para tal, o Governo do Rio de Janeiro determinou que: “E proibida a venda e o uso
do pito do pango, bem como a conservagao dele em casas publicas. Os contra-
ventores serdo multados, a saber: o vendedor em 208000, e 0os escravos e mais
pessoas, que dele usarem, em trés dias de cadeia” (CARLINI, 2004).

Assim sendo, a lei que criminaliza a maconha no Rio de Janeiro se instaura
como a primeira lei do mundo a criminalizar o uso do entorpecente natural em
1830. Destarte, ao analisar a norma carioca fica nitido um ordenamento juridico de
matriz racista, ao passo que, criminaliza a cultura africana, pune pessoas negras e
resguarda majoritariamente a liberdade ao branco que cometeu o mesmo delito de
trafico de drogas que o afro-brasileiro. Isso é visivel quando se analisa o relatério
produzido pela Agéncia Publica em 2019 sobre processos judiciais da cidade de Sao
Paulo, em que é apresentado dados sobre uma incidéncia maior de condenagoes
de pessoas negras do que pessoas brancas que cometeram os mesmos crimes
(DOMENICI, Thiago; BARCELOS, luri, 2019). Tal fato remete a auséncia de paridade
entre os sujeitos e suas punic¢oes, ja que a pena é diretamente proporcional a raga.

A partir de tais marcos citados o Brasil comega entao, também por uma in-
fluéncia internacional, a criminalizar cada vez mais o uso de entorpecentes e sua
venda. Uma influéncia muito nitida, é a dos Estados Unidos, com discursos épicos
de presidentes, como Nixon e Regan, que declararam entao a guerra as drogas, 0
primeiro em um contexto de Guerra Fria, que o uso de drogas, como Cannabis e
LSD, era intrinsecamente ligado aos hippies e aos movimentos libertarios da épo-
ca. Ja o segundo, faz seu famigerado e conhecido discurso diretamente da Casa
Branca conjuntamente com sua esposa, causando grande comogado na América,
em um contexto do aumento do uso de cocaina nos Estados Unidos, culpabilizam
principalmente traficantes cuja fama é repleta de notoriedade como Pablo Escobar.

Diante de tais exemplos, é de suma importancia evidenciar que o uso de entor-
pecentes é uma realidade em varios contextos socioecondmicos e temporais. Toda-
via, a Lei de Drogas vigente no Brasil, determina a aplicacao de critérios controver-
S0s para separar quem porta entorpecentes para uso pessoal e quem comercializa.

A Lei 11.343/06 determina que caso o entorpecente apreendido se destine a
consumo pessoal, o juiz deve analisar a quantidade apreendida, o local da apre-
enséo e o histérico de vida do acusado. (BRASIL, 2006). Em contrapartida, a Lei
6368/1976, anterior a vigéncia da norma atual, visava a redugao da oferta de dro-
gas por agbdes no campo juridico e no campo médico (CARVALHO, 1996). Diante
dessa busca do governo em inibir a disposi¢ao de drogas para sociedade mediante
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arestricao de acesso aos entorpecentes, houve a realizagao reiterada de operagdes
que visavam prender tanto traficantes quanto usuarios (ZEVIANI; SILVA, 2001).

Diante da Lei 11.343/2006, é possivel inferir sobre os preceitos levantados aci-
ma que, se um morador de um bairro de uma localidade periférica incorrer na apre-
ensao de entorpecentes, € mais previsivel que ele cumpra uma pena do que alguém
pego com a mesma quantidade, mas em um bairro nobre. E como ja fora dito, o
consumo de drogas é uma realidade em todos os contextos socioeconémicos.

Paradoxalmente ao que foi afirmado, a realidade expde o contrario, apreen-
sOes de substancias ilegais séo feitas de forma majoritaria em periferias e favelas.
E os condominios, apartamentos de luxo e bairros nobres, estéo livres de tamanha
escoria? A resposta é nao, contudo, as operagdes policiais nestes sao significa-
tivamente diferentes, pois o racismo e estigmas preconceituosos da policia e do
judiciario tendem a relacionar o trafico e o uso, majoritariamente, as populagdes
historicamente excluidas e desprotegidas legalmente.

Essa desprotecao legal é fruto de uma contradigao para com principios cons-
titucionais que ressalvam como direito de todos o cumprimento do devido proces-
so legal. Este € um dos mais antigos preceitos legislativos, tendo como possivel
nascimento na Magna Carta em 1215, o due process of law, esta entao previsto em
nossa Constituicdo Federal em seu “Art. 5° inciso LIV — ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.” (BRASIL,1988).

Contudo, este ndao é um paradigma notado em todos os estratos sociais bra-
sileiros, pois, sob a 6tica do que realmente acontece nas penitenciarias, existe um
percentual consideravel que aguarda, em regime de liberdade, seu julgamento.
Nesse sentido, esse percentual é posto em evidéncia em algumas regides, como
no Ceara, por exemplo, em que “54,3%, dos presos estao privados de liberdade an-
tes mesmo do julgamento. No Piaui e na Bahia, o indice é de 49,3%. Mato Grosso,
Minas Gerais e Alagoas também apresentam percentuais maiores do que 40%”"
(SODRE, 2020).

Este descaso para com a populagao encarcerada, € mostrado pelo documen-
tario Sem Pena, de 2014, ao expor as entranhas do sistema de justica do pais,
demonstrando como a morosidade, o preconceito e a cultura do medo sé fazem
ampliar a violéncia e o abismo social existente. (PUPPO, 2014). Nesse viés, elucida
a existéncia de pessoas presas a anos que nem sequer foram julgadas.

O documentdrio também faz alusédo a Lei de Drogas e seu objetivo de atu-
ar como um controle social do crime e da criminalidade. O documentario, mostra
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como a politica criminal é estigmatizada e errénea, ao passo que, funciona com
base no aumento das criminalizagdes direcionadas e arquitetadas para incidir so-
bre camadas mais frageis economicamente, na sociedade. Somado a lentidao da
burocracia judiciaria que deixa ainda mais complexo o problema social tratado.

Dado o exposto, é notdria a necessidade extrema de um debate amplo sobre
como a Lei de Drogas é uma norma racista, classista e arbitraria. Destarte, elucida
que o Brasil precisa reformular suas leis, pois tais, mantém vivo um sistema escra-
vocrata e retrogrado presente em todo a trajetoria normativa antidrogas do pais.

2.3 A LEI DE DROGAS E 0 RACISMO ESTRUTURAL: UMA GUERRA CONTRA AS
DROGAS OU CONTRA A POPULACAOQ?

Os efeitos gerados pela Lei de Drogas reafirmam estigmas ja cristalizados no
solo brasileiro. Muito antes dessa legislacao que traga usuarios e traficantes como
inimigos, a cultura arraigada do Brasil em preceitos racistas e machistas ja enxer-
gava uma parcela da populagao sob o olhar da marginalizagao.

A principal consequéncia da Lei de Drogas € a construgao de estereotipos e de
figuras segundo a classe, raca e cor dos “suspeitos” (SILVA, 2009). Ou seja, a cria-
¢ao de simulacros de sujeitos que devem ser combatidos, porque em sua maioria
sdo parte da conduta tipica posta na legislagdao e compdem uma narrativa de con-
flito entre o Estado e essa populacao estereotipada. Esse confronto é instrumen-
talizado através da violéncia institucional contra pessoas negras e de baixa renda.

E necessério evidenciar, que a Lei de Drogas ndo provoca uma busca por apre-
ensoOes de entorpecentes. Mas sim, uma busca por possiveis suspeitos, evidencia-
dos & luz de uma sociedade racista. E constante a designacdo do homem negro
e de baixa renda como suspeito maior de uma possivel transgressao relacionada
predominante ao trafico de drogas, ao passo que encarcerados pretos e pardos de
ambos os sexos corresponderam a mais de 50% da ocupacgao penitencidria brasi-
leira no periodo de julho a dezembro de 2020, segundo o Departamento Penitenci-
ario Nacional (DEPEN, 2021).

De modo que das 668.135 pessoas em condigdo de carcere no Brasil, 61%
dos encarceramentos decorrem do trafico de drogas e quase 1/3 dos presos brasi-
leiros cumprem prisdo proviséria (DEPEN, 2021). Ou seja, mais de 30% dos presos
cumprem pena sem efetivamente terem um transito em julgado de sentenca penal
condenatoéria (DEPEN, 2021). Assim sendo, ha a supressdo material da condigdo
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de inocéncia para a imposig¢ao apenas da dualidade entre suspeito e culpado no
sistema juridico brasileiro, o que é contrario ao posto formalmente pelo art. 50, LVII
da Constituigao Federal (BRASIL, 1988). Portanto, em face do exposto, a uma per-
cepgao desigual e incorreta de que a criminalidade e a suspei¢ao, em especial ao
que é posto pela legislagao 11.343/2006, sao majoritariamente parte da conduta
de pessoas negras. Escohotado, evidencia como a ligagao de crimes a raga é um
processo historico:

As diferentes drogas associam-se agora a grupos definidos por classe social,
religido ou raga . . . o alarme sobre o épio coincide com a corrupgao infantil
atribuida aos chineses, o anatema da cocaina com ultrajes sexuais dos ne-
gros, a condenagao da marijuana com a irrupgao de mexicanos, e o proposito
de abolir o alcool com imoralidades de judeus e irlandeses. Todos esses gru-
pos representam o infiel, e todos se caracterizam por uma inferioridade tanto
moral como econémica (ESCOHOTADO, 2004, p. 92).

As constantes agdes que ligam crimes aos corpos negros, expdem a profun-
didade do racismo estrutural brasileiro. O termo racismo estrutural é adotado por
Silvio de Almeida no livro “O que é racismo estrutural”, e evidéncia que o racismo é
uma decorréncia direta dos pilares de sustentagdo da sociedade (ALMEIDA, 2018).
Ou seja, 0 seio comunal foi construido sob padrdes e regras racialmente discrimi-
natérias, ademais a populagdo também foi ensinada a conceber o racismo néo sé
como normal, mas como legitimo. O autor também caracteriza o termo racismo
institucional, sendo a propagacgao da racializagdo social pelas institui¢cdes. Por-
tanto, essa categoria de discriminagao é consequéncia convergente do racismo
estrutural ja que “as instituicdes sdo a materializagao das determinagdes formais
da vida social” (ALMEIDA, 2018).

Posto isso, é possivel analisar que a construgao de estere6tipos pela Lei de
Drogas nao decorrem apenas das raizes coloniais brasileiras. Mas também, das
acoes institucionais que repetidamente aplicam penas e colocam em suspeicao a
populagdo negra. Estrutural e institucionalmente, o Brasil reverbera sentidos, ideais
e pressupostos que afastam os afro-brasileiros da condicdo de sujeitos de direitos.

Logo, a constituigao do racismo ocorre pela jungao simultanea de trés carac-
teristicas: “a construgdo de/da diferenca sobre valores hierarquicos e a combina-
cdo entre preconceito e poder” (KILOMBA, 2019). O racismo estrutural em meio
a politicas de drogas s6 ocorre porque foi construido historicamente o idedrio de
que os resquicios de criminalidade e discrepancia social nao habitam os bairros de
elite, mas sim as comunidades periféricas. Essa construgao so é efetiva, porque ha
a calcificagdo do racismo pelas institui¢des.
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A visao colonial de que a populagao negra apresenta preponderancia em cri-
minalidade advém diretamente da forte influéncia da escola positivista em crimino-
logia no Brasil. O sociélogo Nina Rodrigues foi um expoente da corrente, inclusive
ele ja propds a criagdo de uma legislagéo diferenciada para “mesticos”. Visto que,
acreditava na inferioridade psicossocial e moral das populagdes afro-brasileiras
(RODRIGUES, 1900). A cultura brasileira ja racista e discriminatéria assimilou forte-
mente a narrativa de Nina e passou a justificar a violéncia do estado para conter a
criminalidade bioldgica.

0 cendrio de Guerras as Drogas, causado pela Lei de Drogas, somado a um ra-
cismo estrutural e institucionalizado reitera politicas coloniais contra a populagao
negra. Ademais, toda a violéncia causada pela instauracao desse conflito contra
os afro-brasileiros é respaldada pelo Estado sob o argumento da busca de entorpe-
centes. Entretanto, é necessdrio observar que o direito penal do inimigo posto pela
legislagao antidrogas propoe o combate a vivéncia digna de pessoas negras e nao
a diminuicao do uso do trafico de drogas.

As consequéncias da normalizacao de acdes que evidenciam esteredtipos e
marginalizam uma parcela populacional, reverberam em varios ambitos. O princi-
pal deles é a assimilagao pelos batalhdes policiais de praticas repressivas, contra
afro-brasileiros. Maria Lucia Karam afirma que os principais alvos da “guerra as
drogas” sdo os pobres, marginalizados e ndo-brancos (KARAM, 2013).

A atividade policial brasileira incorporou a narrativa de que o encarceramen-
to e a efetivagdo de procedimentos policiais sdo fatores que consideram atuagao
policial Gtil para a sociedade. A eficiéncia tanto da policia quanto da Justica Penal
Brasileira se vincula diretamente a prisdes e condenagdes. Dessa forma, a respos-
ta da instituicdo policial é exercer o simulacro de utilidade social por meio ativida-
des de suspeicdo, abordagem e flagrante contra quem sempre foi considerado o
esteredtipo de criminoso, o negro. Sobre a guerra a um inimigo, Karam disserta:

0 paradigma bélico, explicitamente retratado na expressao ‘Guerra as Drogas’,
lida com inimigos. Em uma guerra, quem deve ‘combater’ o ‘inimigo’, deve eli-
mina-lo. A ‘Guerra as Drogas’ como quaisquer outras guerras, é necessaria-
mente violenta e letal. Policiais - militares ou civis - sdo colocados no ‘front’
para matar e morrer. Formal ou informalmente autorizados e mesmo estimula-
dos por governantes, midia e grande parte do conjunto da sociedade a praticar
a violéncia, expdem-se as praticas ilegais e a sistematicas violagoes de direi-
tos humanos, inerentes a uma atuagao fundada na guerra. A misséo original
das policias de promover a paz e a harmonia assim se pede e sua imagem
se deteriora, contaminada pela militarizagao explicitada na politica de ‘guerra
as drogas’. Naturalmente, os policiais — militares ou civis - ndo sao nem os
Unicos, nem os principais responsaveis pela violéncia produzida pelo sistema
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penal na ‘guerra as drogas’, mas sdo eles os preferencialmente alcangados
por um estigma semelhante ao que recai sobre os selecionados para cumprir
o0 aparentemente oposto papel do ‘criminoso’ (KARAM, 2009).

Dessa forma, o Estado constréi estruturas que promovem um ciclo de necro
politicas, com um aporte armamentista letal contra os mesmos corpos. A autoriza-
¢ao estatal para a efetivagao da violéncia institucional em locais estigmatizados é
“a distribuicdo da morte como exercicio organizado do poder de Estado” (OLIVEI-
RA; RIBEIRO, 2018).

Posto isso, o Atlas da Violéncia de 2020, produzido pelo Instituto de Pesquisa
Econdémica Aplicada (IPEA), evidencia que a taxa de homicidio por 100 mil habi-
tantes é de 37,8 para negros e 13,9 para ndo negros (IPEA, 2020). Assim sendo, o
risco de letalidade entre negros é mais que o dobro do que o risco de homicidio de
pessoas nao brancas, configurando um expoente concreto do racismo estrutural e
institucional\. Portanto, é necessario evidenciar que a Guerra as Drogas legitima a
truculéncia policial e ceifa vidas designadas por uma categorizagao racial, intrinse-
ca ao Brasil. O caso do ajudante de pedreiro Amarildo em 2013 no Rio de Janeiro é
um expoente da atuagao forte da policia contra o trafico de drogas.

Os gritos que entoavam ‘ei, policia, cadé o Amarildo?’ marcaram passeatas,
subsidiaram manifestagcdes e a campanha publica ‘Somos todos Amarildo’,
como um caso emblematico de um desaparecimento em area de UPP. O fato
trouxe a tona o nome do pedreiro Amarildo Gomes da Silva. Porém, ndo é um
fato isolado, uma vez que ha indicios de uma continuidade nos procedimentos
de desaparecimento, tipicos da forma de atuar da PM e de como as forcas de
‘pacificagédo’ atuam. Ha milhares de casos pelo estado do Rio de Janeiro, de
pessoas )que desaparecem e nao retornam mais ao convivio familiar (FRAN-
CO, 2014).

Conforme abordado acima, a Lei de Drogas é um pressuposto utilizado para
reafirmar estigmas e fator gerador de danos fatais a uma parcela da populagéo
designada como “inimigos”. Logo, a Guerra as drogas pautadas sobre o racismo
sistémico evidencia o trecho da musica Ismalia do “rapper” Emicida, “80 tiros te
lembram que existe pele alva e pele alvo” (EMICIDA, 2019). Dessa forma, a popu-
lacao afro-brasileira carrega nos corpos as marcas de um pais com praticas colo-
niais e violentas de imposi¢ao e marginalizagao.

2.4 A LEI DE DROGAS COMO UM INSTRUMENTO COLONIAL

Durante o periodo colonial brasileiro, a América foi constituida na visao dos
europeus colonizadores como um territério a ser dominado e explorado pela mo-
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dernidade do velho mundo. Assim sendo, Portugal promoveu em terras brasileiras
uma politica de hierarquizagcao dos povos sob a égide da determinagao da raca.
Portanto, os negros eram considerados biologicamente inferiores e diante disso
deveriam ser subordinados ao controle da parcela branca, considerada a personifi-
cacao do futuro e do moderno.

Por conseguinte, Portugal construiu sua dominagao nas terras brasileiras sob
a justificativa racial. Toda a estrutura social da época era determinada conforme a
raga de cada individuo. Ou seja, aos negros o trabalho manual e a marginalizagao e
aos brancos as benesses e liderangas. Portanto, a definicao de raca durante o pe-
riodo colonial foi uma maneira de facilitar a exploragao e a dominacgao do territério
pelos colonizadores. Schwarcz disserta sobre a determinagao de raga € uma cate-
goria classificatéria advinda de uma construcao local, histérica e cultural, que pro-
pOe a reprodugéo de estigmas coletivas e da hierarquia racial (SCHWARCZ, 2012).

Assim sendo, para Quijano (2005) dois vieses histéricos foram utilizados para
a composig¢do do novo espago/tempo da modernidade, quais sejam, “a hierarqui-
zacgao das ragas como um novo padrao mundial de poder e a instauragao de uma
nova articulagdo laboral” (QUIJANO, 2005). Ademais, o processo colonizatério tam-
bém incidiu sobre a subjetividade dos povos, ou seja, culturas, saberes, formas e
histérias foram reformuladas sob a visdo eurocéntrica. Mignolo aduz:

Colonialidad del poder remite a la compleja matriz o patrén de poder sustenta-
do en dos pilares: el conocer (epistemologia), entender o comprender (herme-
néutica) y el sentir (aesthesis). El control de la economia y de la autoridad (la
teoria politica y econémica) dependen de las bases sobre las que se asiente el
conocer, el compreender y el sentir (MIGNOLO, 2003).

Posto isso é possivel observar que as praticas coloniais sdo fundamentadas
em preceitos racistas que foram primordiais para o controle social. Todavia, a assi-
milacédo da hierarquizagcdo das racas pela cultura brasileira foi extremamente pro-
funda. De modo que, a atuagao das policiais nas periferias sob a legitimidade da Lei
de Drogas é um exemplo concreto da racializagdo como método de controle social.

O proibicionismo posto pela Lei de Drogas estd ligado ao racismo estrutu-
ral que permeia o Brasil. Visto que, a forma com que o brago armado estatal age
violentamente sempre contra 0s mesmos corpos, quais sejam, negros e de baixa
renda, se justifica na tentativa incessante do Estado em nao sé manter a hierarquia
racial, mas também combater os afro-brasileiros. Silvio de Almeida, afirma que a
raca como fator classificatério € um ideal construido sobre a égide da modernida-
de (ALMEIDA, 2018). Ou seja, a potencialidade de cada ser humano determinada
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pela hierarquizagao social é instrumento necessario para o desenvolvimento do
capitalismo moderno.

Aligacao entre a caracterizacao racial durante o periodo colonial e a proibigao
do uso e trafico de entorpecentes na atualidade se perfaz de forma natural, porém
nao expressa. Todavia, a primeira norma antidrogas no Brasil ocorreu em 1830 e
era enderecava de forma direta a quem aquela norma afetaria, no caso os negros.
Essa primeiro regramento referir-se a maconha, que na época era conhecida e utili-
zada entre os negros pela alcunha de pito de pango. (SAAD, 2013).

Desse modo, o fortalecimento da hierarquizagao racial como algo natural e
intrinseco ao amago brasileiro perpetra e reproduz agdes violentas. Assim sendo,
ainda na contemporaneidade, ha o pensamento de que os negros nao so6 sao subal-
ternos e inferiores como também nao civilizados. Portanto, a Lei de Drogas é uma
ferramenta colonial que se justifica na busca em cristalizar preceitos raciais que
minimizam a existéncia de negros a criminalidade e a violéncia.

A Lei de Drogas ao apontar os usuarios e traficantes como inimigos, automa-
ticamente reforga o imaginario de que dentro desses tipos penais se enquadram
em sua maioria, negros e de baixa renda. As operacgodes incessantes do Estado em
comunidades periféricas, sob fundamento da Lei de Drogas, coloca os negros sem-
pre como suspeitos e parte do que deve ser combatido. Posto isso, Small ressalta
em entrevista a Carta Capital:

Isso é parte do legado da escravidao e da segregacao racial, que fez os negros
acreditarem que eles préprios sdo criminosos. Vocé quase tem que provar
que a pessoa que foi morta ndo era uma criminosa para que a comunidade
sinta alguma empatia por ela. Quando as pessoas sdo classificadas como
criminosas, a sociedade ndo se sente obrigada a pensar quais sdo as causas
disso (SMALL, 2016).

As raizes firmadas diante do olhar eurocéntrico e racista de Portugal, per-
meiam a vivéncia brasileira através de uma acgao reiterada do Estado que vigia e
pune os mesmos corpos. Por conseguinte, a modernidade pautada no lucro se
constroi sob a institucionalizagao da hierarquia racial, como meio de estagnacao
da parcela branca como os detentores dos meios de producédo. Logo, as vitimas
da colonialidade se multiplicam a cada operagao, a cada reacao violenta e a cada
materializagao de um racismo estrutural em solo brasileiro.
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2.5 AQUESTAO DA IDENTIFICACA'O DE SUSPEITOS POR FOTOS E AS OPERAGOES
POLICIAIS NAS COMUNIDADES PERIFERICAS

Crianga brincando em casa, adolescente fazendo agao voluntaria, modelo gra-
vida? Aparentemente nada em comum entre eles, contudo, todos mortos em agdes
policiais, todos negros, todos inocentes. Essa é uma realidade continua no Brasil,
diariamente nos noticiarios sdo apresentadas noticias de que jovens negros estao
sendo mortos em operagdes nas favelas, por balas perdidas, ou seja, por negligén-
cia policial. Nao sao situacgoes isoladas, € um problema estrutural, a letalidade por
acoes das autoridades mata e agride, predominantemente, jovens negros e mora-
dores de dareas periféricas.

Para tanto, o presente texto analisa tais fatores sobre uma perspectiva da in-
fluéncia colonial em nosso pais. A questao da letalidade provocada por operagdes,
também é fruto de uma abordagem europeia em face de um pais que recebeu um
direito feito para outras localidades. Nesse sentido, a vinda da policia é inerente a
chegada da Familia Real Portuguesa ao Brasil, em 1808, reproduzindo instituicdes
burocraticas portuguesas.

Assim sendo, a instituicdo da policia no pais visa além da protecdo da Fami-
lia Real nos moldes europeus, para fortalecer as amarras escravocratas, ajudando
assim, a solidificar um regime autoritarista perante corpos negros. Para Holloway:

(...) a histéria da Policia brasileira é marcada por uma heranga escravocrata,
clientelista e autoritdria, o que se pode observar por uma simples operagédo
policial, nos tratamentos diferenciados de acordo com o estrato social ao qual
pertence o ‘cidaddo’ (HOLLOWAY, 1997).

Tal assertiva pode ser assimilada na questao da utilizagdo da Lei de Drogas
nas operagdes policiais sobre as favelas brasileiras. O tratamento é significativa-
mente diferenciado e a titulo de reflexao utilizaremos o exemplo do Rio de Janeiro,
palco constante de operagdes violentas pautadas no discurso das guerras as dro-
gas. E possivel observar que as favelas fluminenses sofrem cotidianamente com
as intervengdes, no entanto, agdes policiais em areas de luxo, praias e regides mais
abastadas, sdo praticamente inexistentes.

Em uma visao histérico-cronolégica sob a seguranga no Brasil, em 1888 apés
a abolicao da escravidao, surgiu a necessidade de controle dos corpos negros.
Assim sendo, virou prioridade o encarceramento em massa, majoritariamente da
populagdo negra, para o controle social.
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Neste segmento, é possivel observar que a arquitetura e as ferramentas ine-
rentes as penitenciarias do pais sdo muito parecidas com as estruturas das senza-
las como, por exemplo o uso de algemas, a falta de saneamento basico e a super-
lotagdo. Em alguns paises do Cone Norte, tais instituicdes apresentam uma forma
arquiteténica deveras diferenciada, mostrando uma assisténcia muito mais digna
da que prevalece no Brasil que teve uma experiéncia escravocrata muito forte.

Logo, a massificagao de corpos negros em face da atuagao policial no Brasil é
recorrente. Sdo incontaveis os casos ocorridos no Brasil, e principalmente na atua-
lidade, mesmo em um contexto pandémico, as mortes continuam sendo derivadas
da negligéncia e da acao continuada da policia. Destarte, no Brasil os nimeros sao
excessivamente grandes e denunciam uma, ja citada, padronizacao da letalidade.
Segundo Thayana Araljo e Elis Barreto:

Os negros sao a maioria dos mortos em operagdes policiais em pelo menos
cinco estados brasileiros(...)os estados da Bahia, Ceara, Pernambuco, Rio de
Janeiro e Sao Paulo somaram no ano passado um total de 3.489 mortos pela
policia. Desses estados, o Rio de Janeiro esta em primeiro lugar no total de
vitimas, com 1.814 6bitos, o maior nimero dos ultimos 30 anos. Segundo o
levantamento, 86% das mortes foram de pessoas negras no estado. (ARAUJO
T., BARRETO E., 2020).

Nesse mesmo segmento, dados da Organizagao Le Brésil Resiste afirmam o
mesmo, e ainda indicam que:

O perfil das vitimas mostra como a violéncia policial € uma grande manifes-
tagéo do racismo estrutural contra as populagdes negras e « periféricas ». Os
casos de Joao Pedro, Mizael ou Rogério sdo emblematicos: os jovens negros
das favelas sdo particularmente visados por esta violéncia. Em média, 79,1%
das pessoas mortas em 2019 durante as intervengdes policiais sdo negras.
Da mesma forma, a policia mata 2,8 vezes mais negros do que brancos. Por
fim, 65% dos policiais assassinados sdo negros (embora representem apenas
44,9% da forga de trabalho). (LE BRESIL, 2020).

Diante desta perspectiva, essa padronizagao nas mortes decorrentes de inter-
vencgdes, gera também o reconhecimento de corpos negros para fins policiais e in-
vestigativos. Contudo, a palavra reconhecimento neste ambito é uma faldcia, pois,
nao se tem a individualizacdo da pessoa e sim a padronizagao da cor. O humorista
Chris Rock denuncia esse tipo de situagao a anos, contando sua histéria de vida
intrinseca a situagoes racistas. Chris faz uma critica ao que acontecia nos anos 80
nos EUA, contudo, pode ser perfeitamente encaixada em uma realidade brasileira
contemporanea.
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Em um dos episddios da série, Cris conta sobre um caminhao de doces, objeto
de furto, em seu bairro, quando o guarda branco pergunta para o motorista as ca-
racteristicas de quem havia praticado ato ilicito para com ele, o motorista responde
de maneira detalhada as caracteristicas, mas o guarda s6 escuta que ele era negro
(ROCK, 2005). Dentre inimeras outras criticas, essa questdo aponta um compor-
tamento recorrente: o estigma do delituoso negro, e este estigma programa um
afastamento no carater individual da pessoa, que ndo possui outra caracteristica
determinante a ndo ser a cor da pele.

Ao que estende essa questao, em 2020, a 62 Turma do Superior Tribunal de
Justica (STJ), na decisdo de HABEAS CORPUS N° 598.886 - SC (2020/0179682-
3), entendeu que o mero reconhecimento por fotografia ndo serve para embasar
condenacao. Para tanto, sobre a decisdo, o Relator Ministro Rogerio Schietti tece
comentarios sobre o assunto:

O reconhecimento é a prova mais envergonhadamente admitida na nossa
jurisprudéncia, responsdvel por uma infinidade de pessoas cumprindo pena
com base apenas no reconhecimento, um cenario que inclui, ainda, questao
racial sistémica (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Sexta Turma. Habeas
Corpus no 598.886-SC (2020/0179682-3). Impetrante: Defensoria Publica do
Estado de Santa Catarina. Impetrado: Tribunal de Justiga do Estado de Santa
Catarina. Relator: Ministro Rogério Schietti Cruz. 27 de Outubro de 2020. Santa
Catarina, dezembro de 2020.).

Da mesma forma, o Ministro Anténio Saldanha Palheiro, assinala que o reco-
nhecimento por foto é um equivoco histérico:

Uma corregao de rumo de um equivoco histérico que, por comodidade e dis-
plicéncia, a gente vem ratificando. Esse cenario é corroborado pelo afa de
buscar um culpado para os crimes e pela precariedade do sistema cientifico
de investigagao (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Sexta Turma. Habeas
Corpus no 598.886-SC (2020/0179682-3). Impetrante: Defensoria Publica do
Estado de Santa Catarina. Impetrado: Tribunal de Justi¢ca do Estado de Santa
Catarina. Relator: Ministro Rogério Schietti Cruz. 27 de Outubro de 2020. Santa
Catarina, dezembro de 2020.).

Através destas consideracoes feitas, é passivel de se concluir que existe, por-
tanto, um movimento inicial na dissolugao de preconceitos tdao enraizados no cerne
do dizer direito. Ao passo que, jurisprudéncias, como a recém-citada do STJ, visam
fluidificar erros adjacentes a historia do Brasil.

0 simulacro de seguranca criado pelas policias é tdo nitido e tao forte para as
classes mais abastadas da elite brasileira, que atualmente, o que se é observado
em algumas cidades do Brasil sdo as consolidagdes de condominios fechados.
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Nesse sentido, o que se é contemplado é que, em sua maioria, familias com uma
melhor condigdo econémica constroem suas casas em ambientes altamente pro-
tegidos, através de muros e seguranca de altissimo nivel. Ou seja, a circulagéo nes-
tes ambientes s6 é permitida para quem é morador, convidado ou funciondrio. Essa
selecdo de quem entra gera, portanto, uma segregacao social, notada pelo fato de
que, os condominios fechados oferecem um simulacro de fuga da violéncia, sujeira
e pobreza inerente ao Brasil, e este, funciona como uma mascara que camufla o
que a elite ndo quer ver: heterogeneidade e miséria.

Feitas tais consideracoes, a respeito de como a sociedade civil é respaldada
por uma necessidade de limpeza do contingente indesejado e da fuga de ambien-
tes que apresentam a desigualdade, se evidencia que é o encarceramento em mas-
sa bem como os altos indices de mortes nas operagdes policiais. Nesta perspecti-
va, como ja fora dito, é propicio que se chegue a conclusao de que estes imbréglios
tém intrinseca relagdo com o ensino passado tanto aos membros da segurancga
publica quanto aos juristas que, ndo obstante a tematica da presente pesquisa,
receberam um ensino marcado por tragos etnocéntricos.

Nesse sentido, Boaventura de Souza Santos em seu texto sintetiza exatamen-
te essa afirmacao, dizendo que:

A politica que temos hoje, em muitas partes do mundo, é uma politica episte-
moldgica. E uma politica que se afirmar como a Unica possivel, como inven-
civel e que descredibiliza todos os conhecimentos que poderiam enfrenta-la,
desafia-la, confronta-la (SANTOS, 2018).

Fazendo a interpretacao do que o renomado autor diz na esfera do assunto
tratado, principalmente na formacao de juristas, vemos que a visdo etnocéntrica
(racista, colonizadora, classista) é muito forte. Esta, é exposta a suma clareza,
guando observamos as grades fornecidas pelos cursos de direito, é possivel enten-
der tal questao, a medida que, o Direito Romano é uma matéria oferecida na gradu-
acao, e deste, é pautado diversas matrizes processuais com referéncias europeias.

A interpretacdo é a mesma quando se trata das estratégias policiais, advin-
das das ja citadas origens histéricas e culturais, remetidas ao “capturar escravos
fujdes” em referéncia a uma situagdo comum na atualidade: a “captura” de corpos
negros, por meio do uso da violéncia e do bragco armado do Estado alinhado a uma
falta de discricionariedade de sua atuacao em regides mais pobres e da retirada da
condicao de sujeito sobre a pessoa que é criminalizada pela cor da pele e enqua-
drada em um estereétipo marginalizado.
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Desse modo, fica claro que o Direito e a atuagdo em prol da seguranga, precisa
ser reformados, ao passo que, os efeitos gerados pelo reconhecimento de suspei-
tos por fotografias e as operagdes policias mostram que existe um problema estru-
tural no seio da sociedade brasileira. Ademais, as estruturas intrinsecas a atuagao
policial no Brasil salienta uma forte influéncia racista na legislacao antidrogas e em
todo o aparato de seguranca publica.

3. CONCLUSAO

Ao analisar tamanhas entranhas consolidadas em séculos de manutencao de
uma estrutura que privilegia classes e cor de pele, é possivel concluir que o caos
instaurado no Brasil, em face dos direitos minados de uma populagao historica-
mente excluida e marginalizada, é disseminado por uma politica etnocéntrica e
preconceituosa enraizada na cultura brasileira.

Nesse sentido, o presente trabalho apresenta como o pensar direito, embasa-
do em um direito pronto advindo de uma matriz europeia. Fez com que na contem-
poraneidade os agentes comprometidos com a seguridade da ordem, trabalhem
em uma disseminagao e aprisionamento de corpos negros e da estruturagao de
uma linhagem que faz com tais agoes sejam maiores em areas periféricas.

Essas agodes sdo baseadas em procedimentos usados pelas autoridades em
um Brasil escravocrata e que as similaridades foram exemplificadas no presente
texto. Como no fato, de que em 1830 o escravo encontrado com fumo de Angola
era encarcerado por trés dias, contudo, o homem branco e livre pagaria apenas
uma multa. Portanto, fica evidente que a Lei de Drogas nao provoca uma busca por
apreensoes de drogas, mas sim uma busca por possiveis suspeitos, evidenciados
a luz de uma sociedade racista. Ja que a atuagao estatal tanto por meio da policia
quanto por meio da atuagao do judicidrio, tem suas agdes maculadas pela crenga
colonial de que as transgressdes penais sao ligadas a uma raga e ndo uma respos-
ta direta da violéncia e da desigualdade social do pais.

As acOes policiais espelhadas sdo passiveis de exemplificagdes infinitas, e
nesta percepgao outra conclusao, segundo a ética desta redacgao, é que a policia
surge objetivando que seja feito encarceramento de homens negros. E esta atua-
cdo das entidades de controle, funciona da mesma forma hoje, a medida que, pro-
move o encarceramento de afro-brasileiros por meio do reconhecimento por foto,
ou a mera dedugao que o jovem negro é por si s6 um marginal.
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Logo, a visao colonial, que preceitua que a populagao negra apresenta prepon-
derancia em criminalidade, e esta, advém diretamente da forte influéncia da escola
positivista em criminologia, que tem como pensador expoente o sociélogo Nina
Rodrigues. Portanto, fica evidente que a cultura brasileira ja racista e discriminaté-
ria assimilou fortemente a narrativa de Nina e justificou condutas discriminatérias
sob a égide da reprodugao de uma criminalidade biolégica.

Por fim, é necessario solidificar o pensamento de que as prisdes, também
sao um reflexo colonial. Neste segmento, como ja anteriormente citado, é possivel
observar que a arquitetura e as ferramentas inerentes as penitenciarias brasileiras
sdo muito parecidas com as estruturas das senzalas, o uso de algemas, a super-
lotacdo, e os colchdes (o fato de dormir no chdo), sdo alguns exemplos dessa
similaridade.

De acordo com Quijano, “esta na hora de aprender a liberar-nos do espelho
eurocéntrico onde nossa imagem esta sempre, necessariamente, distorcida. Ja é
hora, finalmente, de deixar de ser o que ndo somos.” (QUIJANO, 2005). Ou seja, é
primordial que a estrutura racista do Estado brasileiro somado ao uso sem discri-
¢ao de ferramentas de categorizacao racial seja extinta.

Ademais, é necessario expor que a lei antidrogas no Brasil ¢ um mero instru-
mento de consolidagdo de estigmas e uma maneira efetiva do Estado promover
operagdes policiais em periferias ndo contra as drogas, mas contra os corpos ne-
gros. A guerra as drogas no Brasil, ceifa diariamente vidas negras e aumenta os
indices de desigualdade no pais, solidificando ideias retrogrados de colonialidade.
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Resumo: O presente artigo cientifico desdobra-se sobre o teletrabalho, fendmeno advindo da
Revolugao Industrial 4.0, que implicou em diversas transformacgdes tecnoldgicas, substan-
cialmente, no que concerne as formas de interlocugéo e as relagdes laborais. Notadamente,
tem por objetivo analisar as caracteristicas dessa modalidade contratual no Brasil, compa-
rando com o respaldo legal da Franca e do Chile, a fim de demonstrar o retrocesso nacional
frente a problematica. Sendo assim, utilizar-se-a do método de abordagem indutivo, basea-
do em pesquisa bibliografica, estatistica, monografica e legal e do método de procedimento
comparativo para consumar as questdes supracitadas. Nesses termos, € preciso considerar
a decadente regulamentacao juridica brasileira sobre 0 assunto, que necessita de indispensa-
veis posicionamentos advindos do Poder Publico, a fim de assegurar os direitos sociais dos
trabalhadores.
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Abstract: This scientific article is focused on telework, a phenomenon induced by the Industrial
Revolution 4.0, which implied in several technological transformations, substantially, in regards
to dialogue methods and labor relations. Notably, it aims to analyze the characteristics of this
contractual modality in Brazil, comparing it with the legal support of France and Chile, in order to
demonstrate the national setback in the face of the problem. Therefore, the inductive approach
method will be used based on bibliographic, statistical, monographic and legal research and the
comparative procedure method to complete the above-mentioned questions. In these terms, it
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is necessary to consider the decaying Brazilian legal regulation on the subject, which requires
indispensable positions from the Public Power, in order to ensure the social rights of workers.

Keywords: Telework. French and Chilean labor law. Dignity of worker.

INTRODUCAO

A Revolugdo Industrial 4.0, fendbmeno iniciado no século XXI, engloba tecnolo-
gias para automacao e troca de dados e utiliza conceitos de Sistemas ciber-fisicos,
Internet das Coisas e Computacdo em Nuvem, tendo como foco a melhoria da
eficiéncia e produtividade dos processos.

Diante desse cendrio, diversas modificagdes foram introduzidas na socieda-
de, dentre elas, nas relagdes interpessoais e nas formas de interlocugéo. A frente
disso, emerge uma nova modalidade de trabalho - o teletrabalho - na qual os fun-
ciondrios executam seu labor fora do patio empresarial, através das plataformas
digitais, fiscalizados por equipamentos telematicos como a Webcam e os outros
meios de comunicagao.

Nesses termos, considerando que o Direito acompanha as transformacgdes
sociais, 0 arcabougo normativo brasileiro se tornou insuficiente para abarcar essa
nova realidade laboral. Com isso, em 2017 tramitou no Congresso Nacional uma
proposta legislativa que visava a alterar dispositivos da Consolidagao das Leis Tra-
balhistas (CLT) a fim de assimilar a questao ora discutida. Assim, foi introduzida a
Lei 13.467/2017 no ordenamento juridico nacional, que acrescentou o artigo 75-B,
no citado diploma legal, encarregado de estampar o conceito de teletrabalho.

Entretanto, apesar de conferir maior seguranca juridica e uma certa pacifica-
¢do sobre o tema, o teletrabalho engloba problematicas que ndo sao acolhidas
com essa reforma no texto da CLT, ou caso envolvidas, sao insuficientes. No bojo
desta discussao, o presente artigo tem por objetivo pontuar as caracteristicas ad-
vindas do teletrabalho, bem como comparar de que modo essa matéria é abordada
no ordenamento juridico da Franga e do Chile, uma vez que estes foram os paises
pioneiros a regulamentar alguns assuntos dessa modalidade contratual, destacan-
do pontos inovadores da tematica.

Desse modo, utilizar-se-a do método de abordagem indutivo, partindo de pre-
missas particulares para alcangar conclusdes gerais, baseado em pesquisa biblio-
grafica, monografica, estatistica e legal. Ademais, serd empregado o método com-
parativo como forma de procedimento.
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1. DO CONCEITO DE TELETRABALHO, DAS CARACTERISTICAS E SUA
PREVISAO LEGAL

Sdo inumeros os reflexos em todos os ambitos da sociedade provocados
com o avango do processo da globalizagao’, o desenvolvimento das tecnologias
e o avango da informatica. O Direito do Trabalho, por sua vez, ndo ficou ileso as
mudangas advindas da Era Digital. A constante renovacao tecnoldgica, aplicada
ao campo das comunicagdes e das atividades laborais, vem eliminando as antes
impermeaveis barreiras do espaco e do tempo. Em acréscimo, a tecnologia, além
de funcionar como mediadora da distancia geogréfica, permite o contato entre tra-
balhador e tomador de servigos, como ferramenta e espaco virtual de trabalho.

Nessa esteira, 0 que se percebe é que as novas tecnologias, somadas a des-
centralizagdo laboral, vém contribuindo para o surgimento de outras formas de
prestacoes laborativas, dentre elas, o teletrabalho.

0 conceito de teletrabalho deriva da etimologia da palavra “tele”, que significa
longe, a distancia (TELE, 2021, s.p.). Esta modalidade de prestagéo laboral, que
estd em constante expansao, muito em razdo dos avangos tecnoldgicos, encontra
previsao legal para sua caracterizagdao no ordenamento patrio. Nessa mesma or-
dem de ideias, a Lei 13.467/2017, incluiu o artigo 75-B na Consolidacao das Leis
Trabalhistas (CLT) e seu caput estampou o conceito de teletrabalho ao dispor que:

Art. 75-B. Considera-se teletrabalho a prestacdo de servigcos preponderante-
mente fora das dependéncias do empregador, com a utilizagao de tecnolo-
gias de informacgéo e de comunicagao que, por sua natureza, ndo se constitu-
am como trabalho externo. (BRASIL, 2017) (grifos nossos).

Além disso, o0 novo artigo art. 6°, caput e paragrafo unico, da CLT, em confor-
midade com redagao conferida pela Lei n. 12.551/2011, diz:

Art. 6°. Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do em-
pregador, o executado no domicilio do empregado e o realizado a distancia,
desde que estejam caracterizados os pressupostos da relagdo de emprego.
(BRASIL, 2011) (grifos nossos).

Pela leitura do dispositivo legal, fica claro que o teletrabalho mantém os ele-
mentos juridicos-formais exigidos para a caracterizagao do vinculo empregaticio
através de contrato, a saber: prestacdo de trabalho por pessoa fisica a outrem,

" Explica Singer que a globalizagdo é um processo de reorganizagao da diviséo internacional do trabalho, acio-
nado em parte pelas diferengas de produtividade e de custo de produgdo entre paises. (SINGER, 2001, p. 14).
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com pessoalidade, onerosidade, ndo eventualidade e sob subordinacdo (DELGA-
DO, 2018, p. 335). Mormente, importa destacar que a Lei 13.467/2017 traz a indis-
pensabilidade de um contrato individual para o exercicio do teletrabalho, confor-
me preceitua o caput do artigo 75-C ao estatuir que: “A prestacao de servigos na
modalidade de teletrabalho devera constar expressamente do contrato individual
de trabalho, que especificara as atividades que serao realizadas pelo empregado”
(BRASIL, 2017) (grifos nossos).

Nessa esteira, fica claro que o contrato de trabalho é o instrumento habil no
qual deve constar, de modo claro e expresso, todos os aspectos e especificidades
da atividade laboral a ser desempenhada.

Para além, Talita Nunes explica que o teletrabalho é uma modalidade de tra-
balho flexivel e tipica da sociedade informacional e se caracteriza pela conjugagéo
simultanea de trés elementos constitutivos: a distancia, a tecnologia e a organiza-
¢do (NUNES, 2018).

A distancia, consiste na separagao fisica entre o local da atividade laboral
desempenhada e a estrutura fisica da corporagdo empresarial, isto é, do parque
fabril. A tecnologia, por sua vez, é a intermediadora entre o empregado e o empre-
gador, que permite o desempenho das atividades laborais. Por fim, a organizacao
se constitui como requisito flexivel, ja que o empregador ou o tomador de servigo é
quem deve organizar o ciclo produtivo e considerar a logistica do trabalho remoto.
(NUNES, 2018, s.p).

Seguindo esses elementos, é possivel verificar especificidades quanto a in-
tensidade de conectividade entre o trabalhador e o empregador e quanto ao local
preponderante de trabalho. Denise Pires Fincato, no artigo publicado sob o titulo
“Salde, higiene e seguranca no teletrabalho” explica que quanto ao grau de conexao
o teletrabalho pode ser one way line, off line ou on line. A modalidade one way line
consiste no uso da comunicagao tecnolégica apenas para 0 envio ou a recepgao
de tarefas. Por sua vez, o teletrabalho off line ocorre “quando o trabalhador nao
mantém contato direito com o computador central da empresa”. Por fim, para a
autora, o teletrabalho on line, é o que ocorre quando os trabalhadores se comuni-
cam continuamente com a empresa, destacando que “ndo é necessariamente em
tempo integral, mas em tempo real e constante”. (FINCATO, 2009, s.p).

Desdobrando o seu entendimento, Denise Pires Fincato explica que quanto
ao local preponderante do desempenho das atividades laborais, tem-se: o trabalho
a domicilio ou home office, no qual tem como centro de trabalho sua prépria resi-
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déncia; o trabalho realizado em centros satélites ou telecentros (espagos de apoio
pertencentes a empresa empregadora ou compartilhados entre duas ou mais em-
presas), o trabalho em telecottages que, por sua vez, sdo os espacgos localizados
em ambientes rurais ou de dificil acesso e o trabalho mével ou némade, que nédo
tem local fixo. (FINCATO, 2009, s.p.).

Um dos pontos controversos que eclodiu, com Reforma trabalhista? de 2017,
foi ainsergdo do art. 62, inciso lll na CLT. Esse dispositivo excluiu os teletrabalhado-
res do capitulo “Da Duracgdo do Trabalho”, de forma que o teletrabalhador ndo tem
direito a hora extra, noturna, adicional noturno, intervalo intrajornada e interjornada,
0 que ja é apontado pela maioria esmagadora da doutrina como uma clara violagao
aos Direitos Fundamentais positivados no ordenamento juridico hodierno. Assim,
cabe ao obreiro desempenhar suas atividades no horario que melhor lhe parecer
favordvel, a ndo ser que haja pactuagao no contrato de trabalho.

Tal previsado pode ensejar, muitas vezes, confusao dos limites temporais entre
0 exercicio da atividade laboral para além do previsto na relagao contratual, ou
seja, o recrudescimento da disponibilidade do teletrabalhador das demandas no
ambiente virtual, lesionando o “direito a desconexao” (DELGADO, 2019, p. 1070).
Com excegao, a exclusao do capitulo “Da Duragao do Trabalho®, ndo se estende
aos digitadores, tendo em vista o art. 72 do mesmo diploma legal, dispde que:
“nos servigos permanentes de mecanografia (datilografia, escrituragdo ou célculo),
a cada periodo de 90 (noventa) minutos de trabalho consecutivo correspondera
um repouso de 10 (dez) minutos ndo deduzidos da duragdo normal de trabalho.”
(BRASIL, 2017).

Com a inser¢ado das novas tecnologias na nossa sociedade, o teletrabalhador
é monitorado através dos meios telematicos e informatizados, como internet, te-
lefone, webcamera e o cumprimento de tarefas didrias. Nessa esteira, ja elucida o
paragrafo unico do artigo 6°, que diz:

Paragrafo Unico. Os meios telematicos e informatizados de comando, contro-
le e supervisdo se equiparam, para fins de subordinagéo juridica, aos meios
pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho alheio.
(BRASIL, 2011) (grifos nossos).

Em relagcdo aos equipamentos e infraestrutura (fornecimento, manutencgéo,
aquisicdo), necessarios ao desenvolvimento da atividade laboral remota, diz

2Lein®13.467, de 13 de julho de 2017.
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o artigo 75-D que deve ser pactuado no contrato. Complementa o paragrafo uni-
co, do mesmo artigo, que o fornecimento de equipamentos ou infraestrutura nao
compOe o salario do empregado. Assim, o legislador ndo determinou a fixagédo dos
custos ao empregador (que, de acordo com o artigo 2° da CLT, deveria assumir os
riscos do empreendimento), permitindo, dessa forma, a assungdo ao empregado
dos riscos com o material do trabalho, o que vai de contrario a um dos principios
mais elementares da seara trabalhista.

Demais direitos como férias e vale-refeicdo®, sdo extensivos aos teletrabalha-
dores, nos mesmos moldes destinados aqueles que desempenham atividade no
parque empresarial.

Por ser uma modalidade cada vez mais atual e que esta em constante expan-
sdo e, ainda, alavancada pelos efeitos do isolamento social decorrente da pande-
mia provocada pelo Covid-19, exige-se adequacgdes legislativas para a ideal implan-
tacao e desenvolvimento do teletrabalho. A CLT, por sua vez, em suas novas regras
sobre o teletrabalho, ainda ndo enfrentou temas candentes como a exacerbagéo
da disponibilidade obreira as demandas laborais e o0 denominado “direito a desco-
nexao”, assuntos que sdo importantes na dinamica desse novo regime laborativo.
Logo, a falta de regulamentacao destes importa em evidente ameaga ao “principio
da protecao ao trabalhador”, assegurado pelo artigo 1°, inciso lll, da Constituicao
Federal de 1988.

2. ANALISE DOS IMPACTOS DO TELETRABALHO COMO MODALIDADE
CONTRATUAL

Diante das mudancas legislativas atinentes a matéria e a constante evolugao
dos meios telematicos, faz-se mister analisar os aspectos concernentes a essa
modalidade de trabalho e quais impactos ocasiona para vida em sociedade, uma
vez que nao ha como negar que o teletrabalho estara cada vez mais presente nas
relagOes laborais, uma vez que o avanco tecnoldégico, os servigos de automagéo e
as trocas de dados sao elementos intrinsecos a pés-modernidade.

Esse contexto se intensifica na nova realidade provocada pela COVID-19, que
teve como uma das suas principais modificagdes a adocao da modalidade de tele-
trabalho, uma vez que obrigou grande parte dos trabalhadores a aderirem a forma

3 Agregue-se, ademais, que determinada utilidade néo tera carater salarial.
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de servico remota. Desse modo, as transformagdes e a utilizagdo das ferramentas
digitais apds o ano de 2020 foram ampliadas, principalmente na seara trabalhista,
tendéncia essa que veio para ficar.

Ademais, outro indicador que demonstra o crescimento do teletrabalho, é que
antes da pandemia, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) anun-
ciou, em 2018, um total de 3,8 milhGes de pessoas trabalhando “no domicilio de
residéncia”. Na semana de 21 a 27 de junho de 2020, ja no contexto da PNAD-Co-
vid-19, o IBGE estimou em 8,6 milhdes o nimero de brasileiros que trabalhavam
remotamente. (AGENCIA SENADO, 2020).

Outro ponto necessario de se mencionar, foi de como a pandemia além de
intensificar a adogao do teletrabalho pela maioria das empresas, modificou as pre-
feréncias dos empregados no tocante a modalidade de trabalho. Desse modo, a
especialista em recrutamento e selecdao do Vagas, Luciana Calegari, afirmou em
matéria fornecida para o blog Cléber Barbosa, que em pesquisa feita entre os proé-
prios funciondrios da empresa que 70% (setenta por cento) dos trabalhadores pre-
ferem o trabalho a distancia (BARBOSA, 2020, s.p.).

Em vista disso, afirma o jornalista Nelson Oliveira, em matéria publicada para o
site Agéncia Senado, intitulada como: “teletrabalho ganha impulso na pandemia, mas
regulamentagao € objeto de controvérsia”, traz um comentario assertivo, ao dizer que:

Venha ou ndo a ser regulado em mais detalhes, o teletrabalho tera fatalmente
de encontrar um formato apoiado em alguma forma de consenso, sob pena de
se converter em uma fonte inesgotavel de conflitos e, seguramente, de agbes
judiciais. (AGENCIA SENADO, 2020).

Dessa forma, analisar-se-a os efeitos que o teletrabalho gera tanto para o em-
pregado como para o empregador, que, caso nao seja regulamentado de maneira
mais satisfatéria pelo Estado brasileiro, acarretard em enorme prejuizo para o con-
vivio social, considerando que estara cada vez mais presente nas relagdes laborais,
principalmente no cendrio poés pandémico,

Nesse sentido, cabe aos 6rgaos deliberativos, juntamente com a sociedade
civil, nortear as questdes que perpassam sobre esse assunto e que ainda estéao
em sede de discussdes incipientes ou indevidas, conforme sera mostrado a seguir,
para que sejam devidamente amparadas pelo ordenamento juridico patrio e, assim,
se torne possivel garantir os direitos inerentes aos trabalhadores previstos no art.
7° da Constituicao Federal.
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2.1 DOS ASPECTOS FAVORAVEIS

Analisando as caracteristicas acima expostas sobre essa modalidade de tra-
balho, é fundamental apreciar alguns impactos positivos que gera tanto para a vida
em comunidade, quanto para a figura do empregado e do empregador.

Para o tomador de servigos, o teletrabalho representa uma verdadeira redugao
dos custos, uma vez que despesas destinadas a manutencao e a limpeza do am-
biente laboral, como agua, luz, energia e gastos relativos a logistica do espaco de
servigo, serao reduzidas.

Em beneficio do trabalhador, algumas vantagens podem ser explicitadas,
como a flexibilidade dos horarios de trabalho, facilidade para conciliar a vida fami-
liar e pessoal com as suas atividades laborais, auséncia de gastos com desloca-
mento para o local de trabalho e das consequéncias advindas dele, possibilitando
uma menor carga de estresse. Além disso, entende-se que o empregado presencia
um aumento na sua capacidade produtiva, visto que esta isento de distragdes ati-
nentes ao universo profissional.

Assim, em matéria publicada pelo G1 no ano de 2020, intitulada como: “Apesar
de bancar custos e trabalhar além da jornada, trabalhador vé aumento da produtivi-
dade no home office”, redigida pela jornalista Marta Cavalinni, foi demonstrado em
pesquisa feita pelo DataSenado, “Pandemia aumenta o nimero de brasileiros com
experiéncia em teletrabalho”, que a maioria dos trabalhadores remotos afirmam
que houve aumento de produtividade de 41% (quarenta e um por cento) em relagdo
ao proprio desempenho e 38% (trinta e oito por cento) em relagdo ao da empresa
ou organizagdo empregadora. (G1, 2020, s.p).

Ainda, segundo os resultados do estudo mencionado, o teletrabalho também
trouxe beneficios para a vida pessoal. A maioria dos trabalhadores remotos, 49%
(quarenta e nove por cento), percebe aumento no nivel de bem-estar pessoal e 48%
(quarenta e oito por cento) melhoria no ambiente familiar (G1, 2020, s.p), uma vez
que é conferido ao empregado maior autonomia para gerir os horarios de funcio-
namento das suas atividades, o que implica, muitas vezes, em um convivio mais
sauddvel na esfera pessoal.

Além disso, outro beneficio atrelado ao teletrabalho é ndo precisar se deslocar
ao ambiente laboral para o exercicio das suas atividades, conforme foi supramen-
cionado. Dessa maneira, de acordo com os dados da “Pesquisa de Mobilidade Urba-
na na Cidade” feita pelo Ibope Inteligéncia a pedido da Rede Nossa Sao Paulo, em
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setembro de 2018, foi revelado que o tempo médio de deslocamento dos paulistanos
é de 2 (duas) horas e 43 (quarenta e trés) minutos por dia até o ponto de oficio.

Porém, durante uma semana, a BBC News Brasil acompanhou o trajeto diario
de trés trabalhadores, em que o tempo de ida até o local de trabalho se afasta des-
ses numeros, de modo que passam até um tergo de suas vidas dentro de 6nibus
ou trem. Um deles é o zelador Ludovico Jesus Tozzo, de 58 (cinquenta e oito) anos.
Ele conta que quase nunca vé a luz do dia ao lado da mulher, de seus dois filhos e
netos porque passa cerca de 7 (sete) horas do seu dia no trajeto de ida e volta do
trabalho (BBC, 2019).

Nesse sentido, é notério que uma das principais vantagens que o teletraba-
Ilho pode proporcionar para algumas profissdes, é, sem duvidas, a possibilidade de
realizar o seu servigco em qualquer lugar que se encontre, sem depender de deslo-
camento para tanto. Assim, como ja elucida Dutra “ndo é mais necessario enviar o
trabalhador ao trabalho, mas sim, enviar o trabalho ao trabalhador, onde quer que
ele esteja, sem que isso prejudique ou influencie no bom andamento da realizacdo
da tarefa” (DUTRA, 2014, s.p.).

Finalmente, para a vida em coletividade, uma consequéncia positiva do te-
letrabalho é a reducé@o da emissao de gases poluentes, em virtude da minoragao
do uso de veiculos automotores. Logo, empresas que adotam esta modalidade,
influem positivamente na imagem institucional, contribuindo para sua responsabi-
lidade social e ambiental, agregando, portanto, valor ao negécio.

2.2 DOS ASPECTOS DESFAVORAVEIS

Apesar das vantagens consideraveis que sao apresentadas pelo teletrabalho,
é possivel sentir os seus efeitos negativos que, recaem, proeminentemente, sobre
a figura do trabalhador. Um dos infortinios que mais comumente se verifica é a
violagao do “direito a desconexao”.

O direito a desconexao pode ser entendido como uma garantia que o empre-
gado detém para recompor as suas necessidades fisicas e bioldgicas, utilizar seu
tempo para desenvolver atividades de cunho familiar e pessoal, fora do ambiente
e da jornada de trabalho.

No entanto, ocorre que o teletrabalho tem como aparato os meios tecnolo-
gicos, o que possibilita uma conexdo em tempo absoluto com o empregador, re-
alizando, muitas vezes, o seu trabalho em tempo integral. Assim, a utilizagdo de
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e-mails, Whatsapp, Telegram, ou qualquer outro aplicativo de comunicagao remota,
possibilita que o trabalhador fique conectado por tempo indeterminado. E neste
sentido que Antunes afirma: “emerge do trabalho on-line a figura do ‘escravo digi-
tal’, ao revelar o esfacelamento da fronteira entre o tempo de vida no trabalho e fora
dele”. (ANTUNES, 2018).

Diante desse cenario, é primordial pontuar sobre as “horas de sobreaviso”.
Essa situacao esta evidenciada quando o empregado que, a distancia e submetido
a controle patronal por instrumentos telematicos ou informatizados, permanece
em regime de plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer momento o chamado
para o servigo durante o periodo de descanso. Esse quadro se configura como uma
clara violagao ao direito a desconexao, uma vez que restringe o periodo de descan-
so do trabalhador e a sua liberdade para desenvolver atividades pessoais, dado que
estarad sempre a disposi¢ao do seu patrono.

Em vista disso, afirma o jurista Jorge Luiz Souto Maior:

Dizem que Deus criou 0 homem a sua imagem e semelhanga. O homem, por
sua vez, criou a maquina, mas esta, sem que se perceba, esta recriando o
homem a sua imagem e semelhanca. Na era da informdatica, o homem estd
sendo transformado em sua esséncia: esta se criando o homem cibernético.
(MAIOR, 2003, s.p.).

Nesta senda, o Tribunal Superior do Trabalho (TST), a fim de proteger o traba-
Ihador do nitido descomedimento de poder, se pronunciou sobre a questao através
da Sumula 4284 determinando o pagamento do sobreaviso quando houver “viola-
¢ao a desconexao ao trabalho”. Tal verba adicional trabalhista depende da instru-
¢do dada pelo empregador e do contexto em que o trabalho foi prestado.

Uma das muitas implicagdes que a inobservancia do direito a desconexao
pode causar, € o aparecimento de doencgas psicoldgicas. Isto porque, de acordo
com a Doutora em Psicologia Clinica Luana Pedrosa Caldas, em uma matéria for-
necida para o Diario de Pernambuco, intitulada como “teletrabalho e impactos na
salde mental”, nesta modalidade ha uma confusao entre tempo e lugar, de modo

+ SUMULA N.° 428 - SOBREAVISO. APLICAGAO ANALOGICA DO ART. 244, § 2° DA CLT.

| - O uso de instrumentos telematicos ou informatizados fornecidos pela empresa ao empregado, por si s6, ndo
caracteriza o regime de sobreaviso.

Il - Considera-se em sobreaviso o empregado que, a distancia e submetido a controle patronal por instrumen-
tos telematicos ou informatizados, permanecer em regime de plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer
momento o chamado para o servigo durante o periodo de descanso. (Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25-
9-2012).
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que o trabalhador é exigido por organizagao, entregas, planejamento e gestao de
tempo em um mesmo espaco: o seu lar. Assim, é cobrado um maior senso de res-
ponsabilidade e autodisciplina, o que acarreta, muitas das vezes, em desajustes
emocionais e sintomas como agressividade, irritabilidade, compulsao, melancolia
e tristeza. (DIARIO DE PERNAMBUCO, 2020, s.p.).

Ademais, é preciso pontuar que outro impacto negativo do teletrabalho recai
sobre os custos de produgdo. Conforme dito na segdo que trata do conceito de
teletrabalho, suas caracteristicas e previsao legal, o art. 75-D da CLT retira a assun-
¢ao de riscos do empregador para fornecer os materiais de producao e passa a
coloca-los sob a figura do empregado.

Em vista disso, na matéria do G1 supracitada, que relata a pesquisa feita pelo
DataSenado, intitulada como “Pandemia aumenta o niumero de brasileiros com ex-
periéncia em teletrabalho”’, afirma que a maioria dos trabalhadores entrevistados
nao recebeu auxilio da empresa para ter os equipamentos necessarios ao trabalho,
nem ajuda para despesas com energia elétrica e internet.

Logo, percebe-se que a ocorréncia desse fendmeno, lastimavelmente, é abar-
cado pelo ordenamento juridico brasileiro, importando em uma clara violagao aos
direitos trabalhistas. E por isso que, ndo surpreendentemente, informa o mesmo
estudo que apenas 3% (trés por cento) dos empregados tém os seus custos ban-
cados pela empresa. (G1, 2020, s.p.).

Nao obstante, a flexibilidade de horarios, que a principio pode parecer um be-
neficio conferido ao obreiro, pode se reverter em prejuizos as suas atividades labo-
rais, configurando como um aspecto adverso desse género laboral. Sendo assim,
acarreta, na maioria das vezes, em trabalhos realizados fora do horario de expe-
diente. E nesse sentido que a matéria aqui discutida do G1, traz & baila 0 nimero
impressionante de que 80% (oitenta por cento) dos trabalhadores remotos exe-
cutam suas atividades fora do hordrio previsto contratualmente com a empresa.
Sobre o tema, Almiro Eduardo de Almeida e Valdete Souto Severo observam que:

“Para o trabalhador (...) limitar a duragdo do trabalho e dar-lhe condigées efeti-
vas de descanso e lazer constitui protecdo indispensavel a sua higidez fisica e
mental. Trata-se, portanto, do aspecto bioldgico: extensas jornadas acarretam
a extenuagao, a perda do convivio social, propiciando o aparecimento de do-
encas e a morte prematura. (SEVERO; ALMEIDA, 2016, p. 16-20).

Por fim, algumas desvantagens do teletrabalho apontadas por Alexandre Bel-
monte (2008), ainda podem ser consideradas, como a dispersao dos trabalhado-
res, a destruicdo da nocao de coletividade e da divisao de tarefas e a falta de visao
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de conjunto da empresa e de seus objetivos, que, inevitavelmente, podem suscitar
prejuizos ao negécio.

3.0 DIREITO A DESCONEXAQ SOB A OTICA JURIDICA DA FRANCA E DO CHILE

Considerando que o teletrabalho é um dos temas mais candentes para discus-
sdo, é de suma importancia analisar, comparativamente, como essa modalidade
laboral é disciplinada por outros paises, a exemplo da Franca e do Chile, a fim de
constatar o retrocesso do Brasil na regulamentacao de alguns assuntos que envol-
vem a problematica.

A escolha desses paises se justifica por serem os pioneiros na Europa e na
América Latina a trazerem disposi¢oes acerca do direito a desconexao, como tam-
bém, garantem ao empregado a limitagcao da jornada de trabalho, a assungao de
riscos por parte do empregador e a garantia de direitos fundamentais ao trabalha-
dor, tépicos estes que ndo possuem regulamentacao no Brasil ou estdo fadados
a decadente normatizagdo, conforme foi demonstrado na secao “Dos aspectos
desfavoraveis do teletrabalho”.

Nesses termos, em 2004 a Franga vivenciou o protétipo do que viria a ser cha-
mado de “direito a desconexao”, sendo o primeiro pais a promover uma regulamen-
tacao sobre o tema na Europa. O caso ocorreu a partir de uma decisao do Supremo
Tribunal Francés que determinou: “o fato de que [o trabalhador] ndo estava aces-
sivel em seu telefone celular fora do horario comercial ndo pode ser considerado
uma ma conduta” (FRANCA, 2004, s.p.).

Em 2016 foi aprovada a Loi EIl Khomri, que objetivava modificar as condi¢des
do teletrabalho no pais. No que se refere ao direito a desconexao, foi entendido que
é necessario propiciar um equilibrio entre a vida profissional e a vida privada, para
permitir que as transformacdes digitais tenham um efeito positivo na qualidade de
vida dos trabalhadores.

Nesse sentido, o artigo 55 do capitulo Il, “adaptagéo do direito do trabalho a era
digital”, do Cédigo do Trabalho Francés, foi modificado para alterar o artigo L. 2242-8
do mesmo dispositivo, a fim de incluir o direito a desconexao, definido como:

Os procedimentos para o pleno exercicio pelo funciondrio do seu direito de se
desconectar e o estabelecimento pela empresa de mecanismos para regula-
mentar o uso de ferramentas digitais, com o objetivo de garantir o respeito aos
periodos de descanso e férias, bem como vida pessoal e familiar. Na falta de
acordo, o empregador deve elaborar uma carta, apds consulta ao conselho de
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empresa ou, na sua falta, aos delegados do pessoal. Esta carta define esses
procedimentos para o exercicio do direito de desconectar e, além disso, prevé
a implementacgao, para funcionarios e pessoal de geréncia, de atividades de
treinamento e conscientizagao sobre o uso razoavel de ferramentas digitais.
(FRANGA, 2016, s.p).

Essa alteracao legislativa, de acordo com o artigo cientifico intitulado “Tele-
trabalho no Brasil e no mundo” da Confederagédo Nacional da Industria (2020), teve
por base um relatério feito em setembro de 2015, apresentado a Ministra do Traba-
Iho francesa, Myriam EI Khomri, dai o nome da lei. Aliado a isto, um estudo feito em
2016 aponta que 37% (trinta e sete por cento) dos trabalhadores estavam usando
ferramentas digitais profissionais fora do horario comercial e 62% (sessenta e dois
por cento) queriam maior regulamentagao frente a questao.

Mormente, a Ugict-CGT, organizagao sindical francesa, em seu documento
Guide du Droit a la Déconnexion® elencou quatro razdes pelas quais o tempo e a
carga de trabalho deveriam ser reduzidos, sao elas: |- trabalhar melhor e proteger
nossa saude; - pelo trabalho de todos; llI- protecao dos empregos da era digital; IV-
viver melhor e em conjunto (UGICT-CGT, 2017). Assim, percebe-se que foi a partir
desse desafio que atualmente na Franca os empregados estdo legalmente autori-
zados a nao responderem e-mails ou qualquer tipo de mensagem eletrénica fora
do horario de expediente.

Entretanto, cabe salientar que empresas com mais de 50 (cinquenta) funcio-
narios devem estabelecer um acordo com os empregados no tocante aos periodos
de desconexao. Porém, caso nao haja um consenso em relagao ao horario, cabe ao
empregado desenvolver um documento que regule tal questédo. Logo, é perceptivel
que é facultado as empresas escolherem as maneiras pelas quais devem imple-
mentar esse direito.

Nao obstante, cumpre ressaltar que o artigo supramencionado da Confede-
racao Nacional das Industrias, publicado no ano de 2020, informa que a Franga
estabelece a assuncédo dos riscos e fornecimento dos materiais de producao ao
empregador, quando se tratar de “despesas diretamente profissionais”, conforme
esta previsto no artigo L 1222-10 C do Cddigo de Trabalho Francés. Tal previsao
estd em conformidade com as disposigdes do ordenamento juridico chileno, como
se vera a seguir, viabilizando a aplicagao de direitos e garantias individuais dos
obreiros, o que, diferentemente, ndo ocorre no Brasil.

5 Guia para o direito a desconexao.
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Por fim, a LANI de 2005 (Acordo Nacional Interprofissional celebrado entre
todas as organizagdes de empregadores e de empregados do pais) assegura a
igualdade de acesso a formacao para os trabalhadores em situagdo comparavel
aos que trabalham na empresa e prevé que, adicionalmente, os teletrabalhadores
recebam formacgao adequada, direcionada para o equipamento técnico a sua dis-
posicao e sobre as caracteristicas dessa forma de organizagao do trabalho.

Por conseguinte, analisar-se-a as disposi¢oes legais sobre o teletrabalho aos
olhos do ordenamento juridico chileno, através da Ley n° 27.220, de 26 de margo
de 2020, que tem por nome: modifica el Cédigo del Trabajo em matéria de trabajo
a distancia®.

A primérdio, importa destacar que o Chile foi o primeiro pais fora do continen-
te europeu a incluir o direito a desconexao em sua legislagéo. Isso aconteceu no
ano de 2020, durante a pandemia do Covid-19, através do dispositivo supracitado
que dispde sobre o trabalho remoto.

A legislacao chilena estabelece que as partes — empregador e empregado
- podem pactuar um acordo de trabalho de forma flexivel, desde que respeite a
jornada didria e semanal, ipsis verbis:

Artigo 152 J7
[.]

Se a natureza das fungbes do trabalhador remoto o permitir, as partes podem
acordar que o trabalhador distribua livremente a sua jornada de trabalho nos
horarios que mais se adequem as suas necessidades, respeitando sempre os
limites maximos da jornada diaria e semanal de trabalho (CHILE, 2020, s.p.)
(traducgdo nossa).

A lei determina, ainda, que deve ser considerado um periodo minimo de 12
(doze) horas de folga entre dois turnos de trabalho. Adiante, o diploma legal tam-
bém estabelece que no tempo de desconexao, o patrao nao poderda, em nenhuma
hipotese, estabelecer a comunicagao, formular ordens ou qualquer outro requeri-
mento em dias de descanso, licenca ou feriados anuais dos trabalhadores.

Nao obstante, versa, expressamente, no dispositivo mencionado, que os limi-
tes maximos da jornada diaria e semanal devem ser respeitados. De acordo com
a legislacao chilena, mais especificamente no articulo 22, é estabelecido que o

® Modifica o Cédigo do Trabalho em questdes de Teletrabalho.

7 Articulo 152 quater J: [...] Si la naturaleza de las funciones del trabajador a distancia lo permite, las partes
podran pactar que el trabajador distribuya libremente su jornada en los horarios que mejor se adapten a sus
necesidades, respetando siempre los limites méximos de la jornada diaria y semanal. (CHILE, 2020).
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trabalhador sé poderd executar as suas atividades durante o periodo de 45 (qua-
renta e cinco) horas semanais e 10 (dez) horas diérias, além de assegurar, no qua-
ter G, que: “todos os trabalhadores que prestam servigos a distancia, gozarao de
todos os direitos individuais e coletivos contidos neste cddigo [...]*" (CHILE, 2020).

Finalmente, uma das principais previsdes do Cédigo de Trabalho Chileno, que
se contrapOe diretamente ao ordenamento juridico brasileiro, é que versa, taxativa-
mente, que os equipamentos relativos aos meios de producao, incluidos os elemen-
tos de protecao individual e os custos para manutengao, deverao ser garantidos
pelo empregador, ndo podendo o funcionario ser obrigado a utilizar ferramentas de
sua propriedade, conforme versa o articulo 152, quater L:

Articulo 152, quater L°:

Os equipamentos, ferramentas e materiais para trabalho remoto ou teletraba-
Iho, inclusive itens de protecao individual, devem ser fornecidos pelo empre-
gador ao trabalhador, que nao pode ser obrigado a utilizar itens de sua pro-
priedade. Da mesma forma, os custos de operagéo, manutencao e reparo dos
equipamentos serdo sempre arcados pelo empregador. (CHILE, 2020, s.p.).

Desta feita, o estudo da tematica do ordenamento estrangeiro aponta para a
necessidade do reconhecimento na legislagao brasileira dos direitos fundamentais
dos trabalhadores, precipuamente aqueles atinentes a desconexao ao labor, custos
de produgao, horas extras e noturnas e jornada de trabalho, visto que sdo matérias
imprescindiveis de serem pacificadas, vez que refletem os principais pressupostos
do Estado Democratico de Direito.

Entretanto, apesar da deficiéncia legislativa mencionada, alguns incipientes
movimentos aparecem visando a sanar a problematica. Nesta senda, destaca-se
a existéncia do Projeto de Lei (PL) n° 4.044/2020, de autoria do Senador Fabiano
Contarato. O projeto, em tramitagao, prevé a inser¢ao de trés novos artigos na CLT,
a saber: 65-A, 72-A, 133-A e a alteracdo do §2° do artigo 144.

Dentre as inovagoes, o PL 4.044/2020 contém a previsao sobre o direito a
desconexao em si, disciplinando, inclusive, a proibicado do empregador em acionar

8 Art. 152, quéter G: Los trabajadores que prestan servicios a distancia o teletrabajo gozaran de todos los dere-
chos individuales y colectivos contenidos en este Codigo, cuyas normas les seran aplicables en tanto no sean
incompatibles con las contenidas en el presente Capitulo.

9 Articulo 152, quater L: Los equipos, las herramientas y los materiales para el trabajo a distancia o para el
teletrabajo, incluidos los elementos de proteccion personal, deberan ser proporcionados por el empleador al
trabajador, y este ultimo no podra ser obligado a utilizar elementos de su propiedad. Igualmente, los costos
de operacién, funcionamiento, mantenimiento y reparacion de equipos seran siempre de cargo del empleador.
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o empregado por ferramentas telematicas no periodo de descanso, garantir o efe-
tivo gozo das férias, sem qualquer comunicagao do empregador no periodo, salvo
em caso de “forga maior ou caso fortuito” e para “atender a realizagao de servigos
inadidveis ou cuja inexecugao possa acarretar prejuizo manifesto, hipétese em que
serdo aplicadas as disposigdes relativas a hora extraordindria” (BRASIL, 2020, s.p.).
O PL também regula o sobreaviso previsto na supracitada Simula 428 do TST.

CONSIDERAGOES FINAIS

E sabido que o Direito e a sociedade convivem em uma relagéo de simbiose,
na qual um é pressuposto para o outro existir. Nesse sentido, é necessario para a
garantia do bem-estar coletivo que o ordenamento juridico acompanhe paralela-
mente as transformacdes sociais, a fim de atender os desideratos da populagéo.

Nesta senda, analisando as consideragdes acima pontuadas ao longo deste
artigo, é indiscutivel os beneficios advindos do teletrabalho para a relagcao empre-
gaticia e para a coletividade, a exemplo do aumento da produtividade, da reducao
dos impactos ambientais e do exercicio do labor a qualquer tempo e distancia.
Entretanto, ndo basta que traga somente algumas vantagens para que se possa
aprovar a sua aplicabilidade, é necessario estar, mais do que nunca, de acordo com
os pressupostos do Estado Democratico de Direito.

Em vista disso, em que pese os proveitos discutidos, alguns direitos e ga-
rantias individuais que sao conferidos constitucionalmente ao trabalhador, foram
suprimidos com os textos trazidos na Reforma Trabalhista de 2017. O retrocesso
brasileiro fica claro no tocante, precipuamente, ao direito a desconexao, a limitagéao
da jornada de trabalho e a assunc¢ao de riscos pelo empregado, o que possibilita
um descomedimento de poder por parte do patrono ao explorar o funcionario além
dos limites legalmente previstos, lesionando a salde fisica, mental e acometendo
a vida pessoal do obreiro.

Logo, ao observar a legislagdo do Chile e da Franca, foi constatado que ambos
os paises asseguram tais disposi¢des ao trabalhador, sendo os pioneiros a legisla-
rem sobre o “direito a desconexao” e conferirem ao obreiro condigbes dignas para o
exercicio das suas atividades. O pontapé foi dado recentemente no continente euro-
pevy, pela Franga, através da Lei EI Khomri, no ano de 2016. Por sua vez, na América
Latina a iniciativa partiu do Chile, através da Ley n°21.220, de 2020. Dessa forma, fica
ainda mais evidente o atraso do Brasil frente a tematica, ratificando a premissa de
que enquanto alguns ordenamentos juridicos avangam, outros permanecem.
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Porém, cumpre destacar que visando a propiciar a seguranca juridica e respei-
tar a dignidade do trabalhador, em 2020 foi langado o Projeto de Lei 4.044, pelo Se-
nador Fabiano Contarato, que versa sobre o “direito a desconexao” e tende a inserir
trés novos artigos que disciplinam a tematica. Contudo, até o presente momento, o
Poder Legislativo se encontra omisso diante a situacao.

Portanto, tem-se que a reestruturacdo do ordenamento patrio no que tange ao
teletrabalho, aspirados dos modelos francés e chileno e adaptados para realidade
brasileira, tende a ser uma medida eficaz no combate a problematica, possibilitan-
do ao obreiro que desenvolva todas as vertentes de sua personalidade, lazer, con-
vivio familiar e conjunturas minimas para manutengao da saude fisica e mental.

Destarte, conclui-se que assegurar condigoes adequadas de labor e o respeito
aos direitos do trabalhador, € o caminho para atingir os moldes de uma sociedade
fundada no principio da Dignidade da Pessoa Humana, sob pena de fragilizar as
instituicbes democraticas e debilitar o Estado Democratico de Direito.
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Resumo: A violagdo aos direitos reprodutivos das mulheres é um problema estrutural que
requer o uso de métodos que privilegiem o didlogo. Para tal, os métodos extrajudiciais para
tutelas coletivas apresentam-se como uma oportunidade de buscar solu¢gdes com espago
para a participagao do grupo. A discussao sobre a legitimidade extraordinaria e a participa-
gao pode ser lida sob outra 6tica, que inclui a complementaridade ao invés do tratamento
dicotdmico. Assim, propOe-se a participagao da coletividade no uso desses métodos a partir
da observagéo de casos reais.
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Abstract: The violation of women'’s reproductive rights is a structural problem that requires the
use of methods that privilege the dialogue. Therefore, the extrajudicial methods for collective
custody present themselves as an opportunity to find solutions with scope for the group’s par-
ticipation. The discussion about the extraordinary legitimacy and participation can be seen un-
der another perspective, which includes complementarity instead of the dichotomic treatment.
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based on the observation of real cases.
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1.INTRODUGAO

Pensar em direitos reprodutivos sob a luz da tutela coletiva é o ponto de par-
tida desse trabalho. E mais além: observar a utilizacdo dos métodos extrajudiciais
na busca de solugdes para problemas estruturais como as violagdes aos direitos
reprodutivos.

A discussao proposta visa analisar exemplos da utilizagdo de métodos extra-
judiciais, em especial o uso de TAC (Termo de Ajustamento de Conduta) e PA (Pro-
cedimento Administrativo), para intervir em violagdes de direitos que impactam
mulheres pensando qual lugar a participagao pode ocupar no decorrer da constru-
¢ao da solugéo.

Além do método de procedimento revisdo bibliografico, o artigo traz aponta-
mentos, que visam acrescentar a discussao, sobre aspectos do caso Janaina e do
Relatério da CPI (Comissdo Parlamentar de Inquérito) da laqueadura. Por fim, a
exposigao sobre o TAC proposto pela Defensoria Publica de Sdo José dos Campos
para solucionar a violéncia obstétrica no Municipio e o Procedimento administrati-
vo instaurado pelo MPRJ (Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro) a fim de
implementar protocolo para atengdo em salde das gestantes no sistema prisional.

Para tal, o trabalho foi dividido em trés topicos centrais: um de premissas
necessarias para esse trabalho, um para pensarmos com atengao sobre como os
direitos reprodutivos atravessam a questao de género e o que ela pode significar, e,
por fim, um tépico para analisar a importancia da participagao.

Logo, a hipétese do trabalho é analisar os métodos extrajudiciais como pos-
siveis instrumentos de poténcia do didlogo e promocgao da participagao, em bus-
ca da construgao de solugdes, sem violar a legitimidade extraordinaria promovida
pelo sistema de processo coletivo brasileiro. Assim, o artigo propde-se a discutir,
nesse cenario, a importancia e a viabilidade de introduzir a participagao das mulhe-
res na celebragcdo desses acordos extrajudiciais.

2. PREMISSAS NECESSARIAS: TUTELA COLETIVA, METODOS EXTRAJU-
DICIAIS E PROCESSO ESTRUTURAL

A acdo coletiva é aquela em que se pretende discutir um direito coletivo, por
meio de um legitimado auténomo, a fim de obter a tutela jurisdicional que atingira
um grupo (DIDIER; ZANETI, 2020, p.36). Diante disso, o processo coletivo seria o
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instrumento no qual o direito coletivo é postulado e no qual se busca a tutela para
um grupo de pessoas. Aqui é importante pontuar que o processo coletivo pode se
manifestar através das ac¢oes coletivas e dos incidentes de demandas repetitivas.

A possibilidade de propositura de agdes coletivas para solucionar o litigio que
afeta a coletividade é uma solugao apresentada pelo processo civil para, de certa
forma, reunir as demandas do grupo em um sé processo e tutelar essa lesao, dire-
cionada a sociedade, de maneira mais complexa e direta.

Uma das mais importantes regras do processo coletivo é a necessidade de
um legitimado extraordindrio para defender a situagao juridica em discussao. Nes-
se caso, esse legitimado nao faz parte da coletividade que teve seu direito violado,
mas recebeu legitimidade para atuar por esse grupo através de determinacao legal.

As agdes coletivas no Brasil sdo regulamentadas através de mais de uma fonte
normativa, fazendo parte desse conjunto a Lei de Agéo Civil Publica (Lei 7.347/85)
e o0 Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90). Essas duas legislagdes dis-
pdem sobre os legitimados a propor agao coletiva, sendo o Ministério Publico, a
Defensoria Publica, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, a au-
tarquia, empresa publica, fundacao ou sociedade de economia mista e, em alguns
casos, a associagao.

Para além da utilizagado das agoes judiciais, o Cédigo de Processo Civil traz
uma nova abordagem que visa obter a tutela através da autocomposigéo. Essa
transformacao, que prevé o uso de métodos de autocomposicdo sem medida de
hierarquia em referéncia a justica estatal, se faz presente no ambito individual, mas
também alcanga a busca por tutela coletiva de direitos.

Pautada no principio da adequagao, é facultado o uso de meios autocompo-
sitivos, na medida em que estes se mostrem adequados a resolugao do litigio em
pauta. Nesse ponto, é importante refletir que o legitimado extraordinario é quem
buscara essa medida, que tem finalidade conciliatéria, e participard da negociagéao
direta com o possivel réu da acgao coletiva.

Uma das modalidades de acordo prevista na Lei de Ac¢ao Civil Publica é o
compromisso de ajustamento de conduta, que é um negdcio juridico extrajudicial.
E possivel, ainda, além da utilizac&o extrajudicial do ajustamento de conduta, a fir-
macao de acordo no curso do processo, de modo que resolva o mérito.

O fato é que os mecanismos de autocomposicao estdo sendo valorizados
para a resolucao de litigios, para além do seu carater conciliador, pela vantagem
de evitar a via judicial e as consequéncias negativas dessa opgao, como o tempo
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médio de espera. O compromisso de ajustamento de conduta extrajudicial pode
ser homologado judicialmente, pois o judicial goza de caracteristicas distintas,
mas por possuir forgca de titulo executivo permite uma prote¢do aos interesses
coletivos que estao sendo tutelados.

Conforme o titulo do texto sugere, trata-se de recorte quanto as violagdes de
direitos reprodutivos relacionadas ao género’, especificamente contra as mulheres,
como discussdo coletiva necessdria ao direito processual. Enxergar as latentes
demandas que versem sobre as violéncias contra mulheres como um problema
coletivo, seja pelo fato das estruturas sociais serem naturalmente machistas, seja
pelo fato das politicas publicas serem extremamente burocraticas, € uma tentativa
de pensar nessa situagao para além das demandas individuais que buscam obrigar
o Estado a solucionar de forma plena a violagao a um direito fundamental.

Observar o problema proposto como um problema coletivo talvez ndo se mos-
tra suficiente, pois ha raizes mais profundas que necessitam de uma mudanga que
alcance a estrutura da situagao. Em litigios em que é necessario ndo apenas um
provimento jurisdicional que apresente uma solucgao para aquela demanda coleti-
va proposta, mas de procedimento que enxergue a complexidade da situacao e a
necessidade de uma resposta que impacte a estrutura da burocracia, € importante
discutir o processo estrutural.

Para Edilson Vitorelli (2018, P. 333-369), “o processo estrutural é um processo
coletivo no qual se pretende, pela atuagao jurisdicional, a reorganizagao de uma es-
trutura burocratica, publica ou privada, que causa, fomenta ou viabiliza a ocorréncia
de uma violagdo pelo modo como funciona, originando um litigio estrutural”. Essa
definic@o de processo estrutural pressupde a existéncia de um problema estrutural.

Nesse ponto se faz fundamental expor que a doutrina trata essas defini¢coes
de forma distinta, propondo leituras diferentes sobre problema estrutural e proces-
so estrutural. Contudo, sera seguida a proposta acima colacionada para delimitar
o curso do presente texto.

Nesse viés, o problema estrutural pode ser visto como uma violagao que de-
corre da maneira como uma estrutura burocratica de uma instituicdo opera, ou,
como propuseram Didier e Zaneti (2020, P. 45-81), pode ser um estado de descon-
formidade, ndo necessariamente vinculado a uma violagéo.

T O artigo observard em especial as violéncias de género contra mulheres, entretanto, por mais que o texto
tenha esse recorte, essas violagdes também impactam homens trans, que sdo sujeitos que possuem sistema
reprodutor nomeado como feminino.

REVISTA AVANT - V.5, N.2 - 2021




Analisar a busca pela tutela coletiva para discutir as violéncias de género pas-
sa por enxerga-las como um problema estrutural, que alerta para um estado de
desconformidade que necessariamente denuncie uma violagdo aos direitos ja fi-
xados, pensar na importancia desse direito para as mulheres e principalmente em
discutir a participacao desse grupo no curso dessas agoes.

E nesse viés, tutelar coletivamente demandas que versem sobre violéncias
obstétricas, violéncias domésticas, entre outras, que podem ser lidas como um
problema estrutural é perfeitamente cabivel a partir da utilizacdo de métodos ex-
trajudiciais, em especial o compromisso de ajustamento de conduta e o procedi-
mento administrativo.

Falar sobre a utilizagdo de meios extrajudiciais para solucionar problemas es-
truturais passa pela discussao sobre a complexidade do problema estrutural a ser
resolvido e pelos seus beneficios e desafios. A utilizagdo da via extrajudicial como
alternativa ao ajuizamento é uma oportunidade para inserir o didlogo na busca de
um método consensual de resolugdo do litigio.

A tutela extrajudicial dos litigios estruturais pode ser realizada a partir de um
compromisso de ajustamento de conduta, conhecido como TAC, mas também é
viabilizada a partir da utilizagao do inquérito civil, da recomendacgao, do procedi-
mento administrativo.

Cada um desses instrumentos tem suas caracteristicas e ndo ha um manual
que instrua quanto a utilizacdo de um ou outro: é necessario que os legitimados,
ao analisarem o litigio estrutural em pauta, entendam suas peculiaridades e condu-
zam o caso ao melhor método, mesmo que este seja o judicial.

Ao tratar violagdes estruturais, que nem sempre constituem uma violagao, e
sim um estado de desconformidade, é evidente que se deve utilizar a complexida-
de do conflito. Por isso, 0 meio extrajudicial se apresenta como uma via para alcan-
¢ar o objetivo da tutela coletiva, pois permite uma flexibilidade que o meio judicial,
com a figura do juiz e com o pouco espaco para que as partes possam discutir uma
forma de solugédo adequada ao litigio, nao permite.

0 beneficio do didlogo, acompanhado da proposta do legitimado, fundamen-
tado nos laudos e relatérios técnicos e com a oportunidade para que o possivel réu
interfira na escolha da solugao, bem como com o emprego de esforgcos de ambos
os lados, permite que os instrumentos extrajudiciais, mesmo que possuam desa-
fios e ndo sejam adequados a todos os litigios, sejam uma possibilidade.
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A utilizagao de TACs e de Procedimentos Administrativos tem sido bastante
evidente na construgao de solugdes para a tutela de direitos coletivos. Nos proxi-
mos tépicos, sera abordada a importancia da participagao dos grupos, ja que as
decisdes estruturais sdo dotadas de complexidade e multipolaridade de vontades
e, apos, o foco serd analisar a utilizacdo dos métodos extrajudiciais na busca por
tutela coletiva de direitos reprodutivos das mulheres, na medida em que as viola-
¢Oes precisam ser cessadas.

3. A AUTONOMIA DAS MULHERES E A IMPORTANCIA DA MANIFESTACAQ
DE LIBERDADE SOBRE SEUS CORPOS E DECISOES: PENSANDO EM DIREITOS
REPRODUTIVOS

H4a uma vantagem que se abriga no pleno exercicio dos direitos reprodutivos
e no controle da vida reprodutiva e da natalidade: a emancipagéao das mulheres.
A partir do acesso a liberdade de escolha, permite-se que mulheres rompam com o
poder patriarcal de opressao sobre seus corpos, tanto o que se limita a manifestar-
se dentro de seus lares e convivios sociais, quanto o poder institucionalizado pelo
Estado.

Reivindicar a autonomia de escolha tampouco se apresenta como tarefa fa-
cil quando as vozes que lutam contra a maré habitam em corpos dominados ao
longo de tanto tempo na histéria. E claro que a analise desse controle passeia
entre a realidade de mulheres privilegiadas e nao atravessadas pelos marcadores
de opressao de classe e raca, também submetidas a vontade do homem, mas tam-
bém visa evidenciar as violagdes sofridas por mulheres negras e em situagao de
vulnerabilidade.

Desde o tratamento obstétrico até a escolha pela laqueadura, verifica-se que
os corpos femininos sao violados. E essa violagao ultrapassa a mera conduta in-
dividual do profissional de saude e alcanga niveis estruturais quando percebemos
que o controle de corpos é estrutural.

A preocupacao imprescindivel aos que pensam em direito e género é inter-
romper a utilizagdo do Direito? como instrumento de opressao, como é facilmente
verificavel ao longo da historia da legislagao e das decisdes. Em primeiro plano, é
importante atentar-se quanto ao corpo legislativo que move a producao de leis do

2 Como manifestacédo juridica de normas do Estado.
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pais, que claramente nao conta com representatividade expressiva e ndo atendeu
plenamente as demandas dos movimentos sequer na Constituinte (PINTANGUY,
2019).

E ébvio que a pressdo popular® obteve muitas conquistas, como a inclusdo
do principio do livre planejamento familiar e a Lei 9.263/96, mesmo com algumas
ressalvas, entretanto deve-se olhar para os problemas, nao para diminuir os feitos,
mas para pensar em novas formas de solucao.

E para além do congresso, as proprias pesquisas do Judiciario alertam para
falta de representatividade nesses espagos, através das pesquisas periodicamente
publicadas pelo CNJ (Conselho Nacional de Justica). O sistema que julga e que
produz leis é racista e sexista, e isso ndo é ofensa a um 6rgao ou aos que com-
pdem o sistema, e sim uma afirmacao que compreende os papéis histéricos para
que se possa evoluir da posicao de negacao de tal estado e produzir reparo a essas
violagoes.

A defesa dos direitos reprodutivos das mulheres é necessaria tanto para levar
informacao quanto para evitar que se torne um direito para as mulheres privilegia-
das e um dever para as mulheres em situagao de vulnerabilidade. Para tal, como
exemplo de violag@o a direitos reprodutivos das mulheres, observe-se o relatério
da CPI da laqueadura, o Relatério N° 2 de 19934, presidido pela Deputada Benedita
da Silva.

A CPI foi instaurada para investigar, dentre outros, o abuso de esterilizagédo
cirdrgica feminina, averiguar a existéncia de politicas eugénicas ou racistas e o
cumprimento da garantia constitucional de planejamento familiar, que consta no
§7° do artigo 226.

O relatério concluiu que houve interesse internacional na implementacgao de
controle demografico no Brasil, confirmou a esterilizacao em massa em mulheres
no Brasil, a partir de dados, e constatou que o contexto em que as esterilizagbes
eram realizadas se aproveitava de auséncia de informagdes sobre alternativas e
sobre riscos, sequelas e irreversibilidade do procedimento cirurgico.

3 Parte-se da perspectiva de que a pressao popular dos movimentos feministas foi essencial, ao longo da histé-
ria, para alterar a dominagédo patriarcal e impulsionar mudangas.

“ Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/85082/CPMIEsterilizacao.pdf?sequen-
ce=7&isAllowed=y.

REVISTA AVANT - V.5, N.2 - 2021




No relatério ha a afirmacado de que os dados oficialmente divulgados, que ja
sdo assustadores, nao incorporam as esterilizacdes involuntdrias e que o percen-
tual de mulheres negras esterilizadas torna-se maior devido ao tamanho da po-
pulacdo negra. O movimento de mulheres foi ouvido durante a realizagdo desse
relatério e um dos mais importantes questionamentos foi quanto a possivel ma-
nipulagdo de dados pelo IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica), na
tentativa de tirar de evidéncia que a esterilizagao atingiu mais mulheres negras e
pobres (CONGRESSO, 1993, P.49-51).

E, dentre os outros dados sobre idade, quantidade de filhos e regides em que
reside, 0 que assusta é justamente notar que ha um marcador de falta de informa-
¢ao e a clandestinidade do aborto.

A autonomia de decisao e o exercicio pleno de escolha quanto a natalidade
é imprescindivel, mas se verifica o cuidado com que esse direito precisa ser trata-
do. Os direitos reprodutivos, como o adequado tratamento obstétrico e 0 acesso a
laqueadura ndo podem ser utilizados como um método de punig¢ao ou de controle
racista de natalidade em paises subdesenvolvidos.

Com o histérico de dominagao e opressao vivenciadas pelos corpos, pela do-
minacgao naturalizada da relagao patriarcal e pelo apagamento do lugar de mulhe-
res negras, que tiveram o direito as relagdes familiares negados, bem como da néao
entrega das liberdades que permitam o exercicio de escolha sobre seus corpos, é
necessario que se comece a propor mudangas.

E claro que esses problemas estruturais sdo muito mais complexos e exigem
muito mais do que respostas simples e diretas, mas ha algo que foi recusado du-
rante muito tempo e que é necessario para uma entrega plena de direitos: espago
de manifestacgéao.

Uma das formas de resisténcia das mulheres e do movimento negro esta em
se expressar. Falar ndo somente por falar, mas ser ouvido, ter sua opinido levada
em conta nas decisdes e também ter o espaco de manifestar suas vivéncias. Dar o
espaco de participar pode nao parecer muito para quem sempre esteve em posi¢ao
de poder, mas o espago é o inicio da luta.

Da expressao consciente da vontade retiram-se solugdes que fazem sentido
e abre-se espacgo para a entrega de um direito tdo negligenciado: o de denunciar
violagdes. S6 se pode exercer esse direito plenamente com a oportunidade de par-
ticipagao, ainda mais quando é tratado um problema na estrutura burocratica.
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As violagoes referentes ao género e a raga que atravessam os direitos repro-
dutivos estao infiltradas na raiz da sociedade e, para evitar a perpetuagao do uso
do Direito como instrumento de normatizagao dessas estruturas, é necessario pen-
sar em abrir os métodos de tutela e permitir o uso democratico dos institutos.

4. AUTILIZACAO DO MEIO EXTRAJUDICIAL AMPARADO NA PARTICIPAGAO
DO GRUPO EM ATUAGOES QUE VERSEM SOBRE VIOLAGOES DE DIREITOS
REPRODUTIVOS.

Conforme explicitado no primeiro item do texto, a discussdo quanto a ade-
quada legitimidade no processo coletivo é ampla e o foco do presente é quanto
a participacao da coletividade nas atuagdes extrajudiciais. Ocorre que uma das
caracteristicas dessa legitimidade extraordinaria é justamente a substituicao aut6-
noma, vez que o legitimado pode conduzir o processo/instrumento extrajudicial in-
dependente da participacdo do titular desse direito (DIDIER; ZANETI, 2020, P. 233).

Esse apontamento faz-se necessdrio para pensar sobre possiveis conflitos
de interesses entre os legitimados e a coletividade representada. E claro que esse
interesse e a adequada representacao sao focos de estudo da doutrina e ha a afir-
macao de que os entes ndao possuem interesse pessoal na lide, restringindo-se o
interesse puramente em solucionar o conflito.

Contudo, a vivéncia dos legitimados e dos funcionarios que compdem as ins-
tituicOes acaba por afetar a ideia da melhor solugdo — e nesse caso a visao de
que o judiciario é completamente imparcial ja foi superada, eis que composto por
seres humanos. Assim, a partir desse ponto, pensar na importancia do dialogo,
privilegiado pelos métodos consensuais de resolugao de conflito, é refletir sobre a
importancia da participacao do grupo afetado pode ser um caminho para alcancgar
uma solucao pratica.

Em se tratando de direitos reprodutivos das mulheres, ha necessidade de di-
recionar um cuidado no manuseio dessas demandas, que sao estruturais, pois as
estruturas sociais, baseadas na construgdo de género, possibilitam que as viola-
¢des dos direitos reprodutivos ocorram sem grandes repercussodes de indignagao.

Evidenciem-se os exemplos das violéncias obstétricas e das esterilizagbes
compulsérias, ambas incluidas nos direitos reprodutivos das mulheres. Na primei-
ra, ha violagbes as gravidas, na gestagao, no parto, no pés-parto e, em vezes nos
momentos de abortamento. Ocorre que essa violéncia, que por vezes se da de
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forma absurda e digna da repercusséao social, também ocorre de forma sutil e nor-
matizada no ambito da saude.

A esterilizagao compulséria, que é a realizacao for¢gada do procedimento de
laqueadura, também ocorre coletivamente e “as claras”, conforme denunciado pela
CPI da laqueadura, ao passo que ocorre de forma tao natural que sequer é percebi-
da, como nos casos de esterilizagao de mulheres em situagao de vulnerabilidade.

A fim de esclarecer o que se pretende criticar quanto a esterilizagdo compul-
séria, em termos de direitos reprodutivos violados, somada a critica j& apresentada
quanto a esterilizacdo em massa ocorrida no Brasil, destaca-se o caso Janaina.

Tratou-se de uma Acgao Civil Publica movida pelo Ministério Publico do Esta-
do em face do Municipio de Mococa, em Sao Paulo, a fim de obter a laqueadura
tubdria para Janaina Aparecida Quirino®. O MP (Ministério Publico) utilizou como
justificativa para realizagédo do procedimento o fato da requerida apresentar grave
quadro de dependéncia quimica, fazendo uso de alcool e outras substancias entor-
pecentes e pelo fato de ja ser mae de cinco filhos, a época.

Em suma, o Municipio solicitou a indicagao de curador especial a Janaina, bem
como de realizacao de prova pericial, entretanto o MP considerou desnecessarias
novas avaliagdes visto que suficientes os elementos existentes aos autos quanto
a salde mental e psiquica da requerida. O juizo considerou o processo pronto para
julgamento antecipado e julgou procedente o pedido para condenar o Municipio a
realizagao da laqueadura.

Houve apelacgao e o Tribunal de Justica decidiu pelo provimento do recurso e
reconheceu a inadmissibilidade da realizagdo compulséria do procedimento®.
O voto alertou para a incapacidade da requerida em manifestar sua vontade de
forma plena, vez que nao foi nomeado curador especial, bem como na auséncia de
audiéncia para ouvir Janaina, que demonstrou ao longo do processo instabilidade
em sua manifestag@o — de acordo com os documentos médicos apresentados.

Mesmo se tratando de caso de direito individual e de uma atuacao judicial do
Ministério Publico, reconhecida como ilegitima pelo acérdao, o caso serve de aler-
ta para o conflito de interesses entre legitimados e o grupo, bem como sobre como

5 TJSP. Foro de Mococa. Acdo Civil Publica dos autos n°® 1001521-57.2017.8.26.0360. p 92-95 Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=A00000Q4M0000.

® O procedimento ja havia sido realizado quando o Tribunal reconheceu a inadmissibilidade, causando preju-
izo irreversivel a vida reprodutiva de Janaina.
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as institui¢cdes validam as violagdes aos direitos reprodutivos, o que evidencia a
urgéncia de tutelar coletivamente esses problemas.

A tutela extrajudicial se apresenta entdo como uma forma de buscar a solu-
¢ado com um grau de flexibilidade que contribua principalmente na identificagao do
problema e na definigdo da solugdo (VITORELLI, 2020, P.164).

Sobre a participagao, observe-se o modelo do processo civil brasileiro, pois
a atuacao extrajudicial segue as mesmas regras em termos de representagao.
A representagao é substituta da participagao dos titulares de direito: estes sao repre-
sentados por aqueles, que sao legitimados pela lei para condugao desse processo.

A luz do devido processo legal tem-se como base as garantias processuais
constitucionais como o principio do juiz natural, a garantia ao acesso a justica e
a ampla defesa e o contraditério. A participagao do titular do direito se apresenta
como um dos pilares do devido processo legal a medida que é necessaria para que
seja viavel a ciéncia dos atos, a manifestacdo, o exercicio do direito de resposta,
dentre outros atos necessarios.

0 que ocorre entao é uma flexibilizagcao do devido processo legal quando se
substitui a participagdo pela representacdo. Mesmo havendo motivos coerentes
para a legitimagao extraordinaria instaurada no texto legal, € importante discutir de
que modo pode ocorrer a participacao desse grupo. E, além disso, é evidente que o
interesse na solugéo que sera advinda da tutela coletiva é latente no grupo ao qual
o direito pertence, sendo certo que as consideracdes deste auxiliam para um rumo
melhor do processo.

Deixando de lado a discussao da adequada representacao e da averiguacao
que o juiz pode fazer quanto a isso, faz-se proporcional ouvir as vivéncias e ex-
pectativas de quem vai se beneficiar da tutela. Mesmo sendo os representantes
dotados de presuncao de idoneidade, ha de se convir que mesmo entre 0s grupos
existam manifestagbes de interesses distintos para a efetivacao do direito, logo,
uma resposta complexa nao pode ser dada como se simples fosse.

Pontue-se que a auséncia de participagdo nao pressupde que um processo
sera arbitrario e autoritario, bem como que a tutela jurisdicional sera negativa e
incompleta. O processo coletivo, construido com a esséncia da legitimagao extra-
ordindria, tem mecanismos para fluir de maneira justa — e a flexibilizacdo do devi-
do processo legal ndo pressupde necessariamente o desrespeito a este. O que se
coloca em pauta aqui é que quando é dispensada a participagao, abre-se margem
para essas possibilidades negativas — ndo que elas irdo acontecer como regra.
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Vitorelli (2019, P. 114-116) contribui ao tema quando apresenta os conceitos
de participacao essencial e instrumental, a luz do direito norte americano, para
constatar que a participagao nao se apresenta como elemento essencial ao pro-
cesso, eis que esse sobrevive sem aquela, bem como nao é instrumental, pois, em
suma, nao depende do controle pelos proprios titulares’. Nas palavras do autor “A
participagao certamente pode auxiliar na construgcao de um processo visto como
mais democratico, que incute nas partes um (certo) senso de legitimidade da de-
cisao, e colabora para que esta seja mais aderente a realidade do direito material.”
(VITORELLI, 2019, P. 116).

E nesse sentido, a participagdo dos grupos é entendida por esse trabalho
como um instrumento auxiliador para o processo, bem como para a utilizagao dos
meios extrajudiciais. Ao entender e aceitar a representacao estabelecida em lei
pode-se delimitar a participagdo ndo como forma de anular a representagao, mas
como instrumento que possibilite que o grupo também se manifeste.

0 devido processo legal permite e recomenda que a coletividade seja ouvida,
mesmo que respeitada a substituicao processual, para dar maior efetividade para
as decisdes. A luz a essa possibilidade foi denominada por Vitorelli (2019, P. 134-
137) como principio da complementaridade entre representacao e participagéo, no
qual, pelo o que o proprio nome sugere, ha a criagao de um didlogo entre o repre-
sentante e os representados, em que este tem oportunidades antes, durante e de-
pois da atuacao para participar. A construgao dessa relagao possibilita até mesmo
a coleta de informacdes e a adequacgao de direcao a ser seguida.

Em violagdes de direitos reprodutivos, ja que se trata de um grupo complexo e
com diversas vivéncias que se manifesta em uma série de interesses, o ideal seria
ouvir as diferentes correntes. A autonomia do legitimado ndo é atacada quando
a proposta é complementar e criar um didlogo para que a instituicdo responsavel
possa ter mais instrumentos para delimitar o curso de sua condugao.

Veja-se o exemplo do que foi realizado, pela Defensoria Publica, para alcan-
¢ar a reestruturacao da politica de assisténcia a saude da gestante em Sao Paulo
(AZEVEDO; CUNHA, 2019). Apés a identificagdo da recorrente violéncia obstétrica
por iniciativa de movimentos sociais em a¢des com o nucleo da defensoria, foram

7 Os conceitos dispostos no livro sobre os tipos de participagédo séo “participagao instrumental, € a que sus-
tenta que a participagdo é um valor em razédo e na medida em que proporciona acréscimo de qualidade ao
resultado do processo.” e “A segunda possibilidade é a concepgéo essencial da participagéo (process based
approach), categoria que assume que a participagdo € um valor processual importante em si mesmo, indepen-
dentemente de sua contribuigao para o resultado do processo.”.
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empregados diversos esforgcos conjuntos para obter-se uma solugdo para um pro-
blema que, assim como o nosso, é estrutural e urgente.

A Defensoria Publica de Sao José dos Campos, municipio alvo da reestrutu-
ragao, reuniu em sua atuagao a promogao de reunides com movimentos sociais,
a coleta de depoimentos de mulheres atendidas nas redes publicas e privadas do
local, reunido administrativas com o Poder Publico, elaboragcao de recomendacdes
administrativas, uma audiéncia publica, visitas de especialistas e representantes
de organizagdes e, apds mais de 4 (quatro) anos de atuagao, firmou um TAC a fim
de estabelecer compromissos e reestruturar o atendimento obstétrico do local.

E claro que foram relatadas dificuldades no enfrentamento dessa violéncia
e na mudanca das politicas publicas adotadas, entretanto, através da relagao de
didlogo entre a Defensoria Publica, que exerceu um trabalho comprometido com
a escuta, e movimentos sociais e organizagdes de mulheres, foram dados passos
para a visibilidade do problema e para cumprimento das metas estabelecidas.

A proposta utilizada por eles utilizou, conforme bem definida no artigo publi-
cado referente ao caso (AZEVEDO; CUNHA, 2019, P. 57), “metodologia extrajudicial,
cooperativa, democrdatica e estrutural de resolucéo do conflito”.

Veja-se que essa iniciativa utilizou o ambito extrajudicial e, através do Termo
de Ajustamento de Conduta, conseguiu inovar na resolugao da demanda. Identifi-
car problemas estruturais de violagdes naturalizadas nao é tarefa facil, muito me-
nos mover esfor¢os para reestruturar essas praticas.

Contudo, através do esforgo conjunto conduzido pela Defensoria Publica no
caso explicitado, ha esperanca de que, seja no meio judicial ou extrajudicial, viola-
¢Oes tao usuais — que fazem parte da estrutura da sociedade — possam ter visibili-
dade e, como consequéncia, serem alvo de mudanca.

A violéncia obstétrica esta intimamente ligada a esterilizagdo compulséria
guando nota-se que os direitos reprodutivos das mulheres sofrem negligéncia pe-
las politicas publicas e pelos pardmetros pelas quais sao realizadas. Aceitar isso
como “normal” é recuar frente a possibilidade de reestruturar um mecanismo de
tratamento de corpos que vai contra aos direitos humanos e a dignidade.

0 viés democratico e a proposta participativa na elaboragao do TAC revelam
ser perfeitamente vidvel a movimentagado conjunta entre representantes e repre-
sentados. A escuta ativa potencializa a seriedade da conducéo do conflito e possi-
bilita a emancipacado e empoderamento das mulheres e da comunidade a medida
que abrange a difusdo do conhecimento e das informacdes.

REVISTA AVANT - V.5, N.2 - 2021




Um dos graves motivos pelos quais esse tipo de violéncia é cometido sem que
haja alarde é justamente a falta de informacgao. Os autores do artigo mencionado
(AZEVEDO; CUNHA, 2019) ainda alertam para a importancia dos movimentos so-
ciais e ressaltam sua participagao, bem como levantam a discussao sobre as mu-
Iheres atravessadas pelo marcador de racga, tema que também foi debatido aqui,
para apontar que as mulheres negras estdo ainda mais vulnerdveis frente a essas
praticas perversas.

0 exemplo de participagdo acima se mostra promissor para a efetivagdo do
principio da complementaridade entre representacao e participagao utilizada extraju-
dicialmente. O importante é tratar as violagdes aos direitos reprodutivos das mulhe-
res como um problema estrutural e pensar na reestruturagao das politicas publicas,
privilegiando a via extrajudicial, por seus beneficios na criagdo de um dialogo.

A utilizagdo do TAC em Sao José dos Campos, que foi detalhada no artigo
supramencionado (AZEVEDO; CUNHA, 2019), alerta para alguns possiveis instru-
mentos da participagao possiveis no processo de construgao de um compromisso
de ajustamento de conduta. A oitiva de grupos que possuem conhecimento sobre
o tema discutido, a audiéncia publica, a construgao de didlogo com movimentos
sociais que atuam na causa, dentre outros, podem ser auxiliares dos legitimados
no aprofunda-se na raiz do problema.

Quando se trata de problema estrutural, trata-se de problema complexo que
exige estudo e seriedade na busca pela tutela coletiva. O processo civil coletivo
pode nao ter estabelecido obrigatoriedade na participagao do grupo, eis que a es-
colha legislativa foi pela legitimacao extraordindria, contudo, percebe-se que em
alguns casos, no manuseio de direitos personalissimos que necessitam de tama-
nho cuidado, a utilizagdo da participagdo como complemento ao conhecimento do
legitimado pode funcionar.

Conforme explicitado, hd mais de um instrumento de atuacdo extrajudicial
coletiva. Para além do exemplo de utilizagdo do TAC para enfrentamento as violén-
cias reprodutivas, nota-se o uso do Procedimento Administrativo. A 2° Promotoria
de Justica de Tutela Coletiva da Saude da Capital do MPRJ instaurou, em 2019, um
PA® (Procedimento Administrativo) com o objetivo de acompanhar a implementa-
¢ao do protocolo, fluxo e procedimentos para atengao em salde das gestantes no
sistema prisional.

8 PAn° 201901230447 obtido em Requerimento de Acesso a Informagédo ao MPRJ.
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Um importante fator da instauracdo deste PA foi que o protocolo base a ser
implementado fora construido em oficina realizada pelo grupo de pesquisa “Saude
nas Prisdes”, da FIOCRUZ, em uma oficina “Saude Materno Infantil nas prisoes:
construindo propostas para 0 acompanhamento de saude de gestantes e maes
com seus filhos”, realizada em outubro de 2018.

0 fluxograma, que visa a protecao da gestante por meio de métodos de aten-
¢ao especificos que visem inclusive a realizacdo de exames para identificagao de
possiveis doencas, foi montado por grupo especializado em saude que fizeram
pesquisas com mulheres em situacao de carcere, com auxilio da Secretaria de Es-
tado de Administrag@o Penitencidria no fornecimento de informagdes.

0 procedimento administrativo surgiu como instrumento mais flexivel, no qual
nao ha apuracao de responsabilidades, que geralmente serve para acompanhar e
fiscalizar politicas publicas ou instituigdes (VITORELLI, 2020, P. 134-135). O cur-
so de um procedimento administrativo normalmente envolve a colheita de infor-
macgodes sobre a situagao, por documentos e oitiva, e de reunides técnicas, que
reforcam o carater conciliatério do instrumento extrajudicial usado e permite um
ambiente favoravel ao didlogo e a negociagao de solugoes.

No caso mencionado, o objetivo foi de acompanhar a implementagao da reco-
mendagao adequada para viabilizar o atendimento das gestantes. Sdo de grande
alarde as diversas denuncias de violagdes da saude gestacional e dos direitos re-
produtivos das mulheres em situagao de carcere. A utilizagao de métodos extraju-
diciais nessas situagdes de direitos coletivos violados pretende ser a proposta de
mudangcas internas com a ajuda do possivel réu em uma agao.

A fiscalizacdo da implementagdo é um instrumento importante para que o le-
gitimado verifique se as violagdes ainda permanecem. Medidas, inclusive judiciais,
podem ser tomadas caso as violagdes persistem, entretanto, 0 método extrajudi-
cial visa a resolucdo do conflito sem que haja necessidade de vias extremas, com
a possibilidade de haver didlogo.

No PA em questao, houve interrupcao dos prazos devido a pandemia do CO-
VID-19, contudo o Ministério Publico esteve atuante no envio de oficios e em medidas
paralelas ao enfrentamento da pandemia no sistema prisional. Devido ao grande nu-
mero de reunides para enfrentamento do COVID-19, que atingiu a populagao encarce-
rada, os esforgos foram direcionados a essa demanda que se mostrou mais urgente.

9 Registro do Grupo de Pesquisa disponivel em: http://dgp.cnpq.br/dgp/espelhogrupo/534778.
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Contudo, o foco na implementagéo do fluxo de atendimento a salde das ges-
tantes foi mantido pelo MP e foi identificada que umas das maiores problematicas
eram a falta de profissionais de salde para realizar o atendimento. Com os esfor-
¢os do legitimado em conjunto com a Secretaria do Estado, foi certificado que a
equipe responsavel pelas unidades prisionais femininas foi implantada. Determi-
nou-se, entao, que a equipe fosse cientificada do fluxo a ser seguido e, logo apés,
realizou-se reunido para verificar como estava o treinamento da equipe.

0 PA ainda estd em andamento para garantir o cumprimento integral do fluxo-
grama, mas o que se verifica é a utilizagao do instrumento extrajudicial para auxiliar
na tutela coletiva. E claro que talvez essa medida n&o seja suficiente para suprir to-
das as dificuldades existentes na tentativa de reformar a sadde gestacional no sis-
tema carcerario, mas é uma expressiva uniao de esforgcos na busca por melhorias.

Imprescindivel apontar que, antes da instauragdo do Procedimento Adminis-
trativo, o Ministério Publico adotou o uso de inquérito civil para verificar as unida-
des prisionais femininas e sobre o devido atendimento médico as internas. Para tal,
foram feitas analises das unidades prisionais, dos prontudarios e das equipes, da
Unidade Materna Infantil em comparagao a Politica Nacional de Atencgéo Integral a
Saude da Mulher.

Além disso, um ponto importante a este trabalho foi a andlise dos atendimen-
tos prestados as mulheres que considerou também as queixas médicas dessas, 0
que evidencia a caracteristica, do inquérito civil, de investigagcao da situagédo dos
fatos. Em alguns trechos, algumas mulheres se manifestam informando “meu bebé
ndo quer mexer tem 2 (dois) dias”, relatando sangramento vaginal e taquicardia, e
até um aborto incompleto que denunciou a falha nos cuidados médicos prestados.

H4 ainda um relatério técnico da psicologia em que as mulheres encarceradas
em uma das unidades foram entrevistadas, dentre as quais ha mulheres gestantes
ou ndo. Ha diversos relatos de mulheres sofrendo violagdes de seus direitos, desde
a auséncia de atendimentos basicos até relatos de violéncia aos direitos reproduti-
vos, como no caso da mulher em situagao de carcere que alegou estar sofrendo de
dores abdominais, auséncia de menstruacao ha mais de 5 (cinco) meses e que foi
feita ultrassonografia, mas foi informada que “néo havia nada” e nao foi possibilita-
do a ela a realizagao de preventivo ou quaisquer outros exames.

A realizagdo de entrevistas com as detentas pelo setor de psicologia per-
mitiu a elaboracdo de relatério que foi considerado nos autos do Inquérito Civil.
A partir dessa investigagao inicial sobre a condigao das unidades foi estabelecido
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o fluxograma para atendimento em salde da gestante em parceria com o grupo de
pesquisa da FIOCRUZ.

A participacao dos grupos nao possui um formato predeterminado na cons-
trugao de uma solugao extrajudicial, mas os legitimados estdo demonstrando ten-
déncia em se utilizar dela a fim de basear seu conhecimento e verificar a realidade
dos fatos.

A conducgao processual ou extrajudicial permanece sendo fungao dos legiti-
mados, bem como a busca por solugdes através da utilizagao do didlogo. O acrés-
cimo € a participagao dos grupos/da coletividade sem compromisso de, necessa-
riamente, haver atuagao no desenvolvimento da solugdo, mas como manifestacao
da realidade que possa entao gerar ideias para solugdes criativas e efetivas.

Resolver problemas estruturais ndo é tarefa simples e fluida. E importante
estudo, investigacao e, como defendido neste trabalho, uma participagdo, mesmo
que sutil, da coletividade atingida pela violacéo. A flexibilidade dos acordos extraju-
diciais e dos didlogos possiveis através deles abrem portas para uma solugao que
seja construida também com a contribui¢cdo de mulheres que tiveram seus direitos
reprodutivos violados.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Com base em todas as ponderagdes acima realizadas, é possivel tecer consi-
deragdes finais acerca do presente artigo, que nao pretende dar respostas simples
a um problema tdo complexo, mas que se prop6s a colocar o tema em discussao.

Visualizar as violagdes aos direitos reprodutivos das mulheres como um pro-
blema estrutural, quando é visivel que a questado de género no Brasil esta entrelacga-
da nas entranhas sociais, é o primeiro passo para pensar através da tutela coletiva.
A utilizacdo de métodos extrajudiciais que se propdem a oportunizar dialogos e
uma busca fundamentada em estudos e trocas é uma possibilidade de tentar inter-
romper violacoes.

Mesmo em respeito as limitagoes da representacao, que ja foram explicitadas
e se repetem na atuagao extrajudicial, o somatdrio da representagao do legitimado
com a participacao dos representados potencializa o tratamento de direitos. As-
sim, as formas de participagao que nao violem a legitimagao extraordinaria fixada
promovem uma condugao do processo que pode favorecer ambas as partes. Viabi-
lizar a participagao de mulheres e coletivos e exercer uma escuta ativa através das
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instituicoes é uma forma de tentar rumos melhores para a condugéo e resultado
pratico das solugdes propostas.

Se a participacao nao se trata de instituto fundamental para tratamento das
demandas coletivas, ela evidencia seu aspecto de adi¢do. Pensar na utilizagédo dos
instrumentos extrajudiciais na tutela coletiva de direitos reprodutivos, em que o
didlogo se apresenta como ferramenta potente e desafiadora, € uma tentativa de
achar solugdes para um problema estrutural com o auxilio da participagao.
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A I?ROSTITUICAO FEMININA E OS CRIMES SEXUAIS: UMA
ANALISE DA ATUACAO DO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL

Resumo: E notdrio que ao longo da histéria desenvolveu-se um padrdo comportamental fe-
minino centrado na idealizacao de uma “moral sexual” baseada na castidade e subordinagao,
o qual influiu no padrao de comportamento que é esperado das mulheres. Desse modo, a
mulher prostituta, entendida como oposta a esse ideal feminino, foi criminalizada e margina-
lizada de varias maneiras pelo Estado brasileiro, especialmente, diante da condicédo de vitima
de crimes sexuais. Nesse interim, o presente trabalho visa, por meio de uma metodologia
bibliografica com revisao da literatura tradicional, perceber e problematizar como a condigéo
da mulher enquanto prostituta influéncia no tratamento dado a ela pelo Sistema de Justica
Criminal, perante os crimes de violéncia sexual, considerando o emprego de uma moral se-
xual construida historicamente e do conceito de “mulher honesta’, em oposicao ao discurso
juridico universalista de igualdade. Assim, evidencia-se o carater androcéntrico do Judiciario
brasileiro que baseado em uma moral sexual incompativel com a prostituicao, desqualifica
essas mulheres enquanto vitimas de crimes sexuais. Por conseguinte, ressalta-se sua atu-
acao como parte da estrutura patriarcal e como um reforgo a preconceitos historicamente
construidos sobre as “garotas de programa”.
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ARTIGO
CIENTIFICO

Abstract: It is notorious that throughout history a female behavioral pattern has developed,
centered on the idealization of a “sexual morality” based on chastity and subordination, what
influenced a pattern of behavior that is expected of women. In this way, the prostitute woman,
understood as opposed to this female ideal of morality, was criminalized and marginalized in
various ways by the Brazilian State, especially, facing the condition of victim of sexual crimes.
In the meantime, the present work aims, through a bibliographical methodology with review of
traditional literature, to understand and problematize how the the condition of the woman as
a prostitute influences the treatment given to her by the Criminal Justice System, in the face
of crimes of sexual violence, considering the use of a historically constructed sexual morality
and the concept of "honest woman’, in opposition to the universalist legal discourse of equal-
ity. Thus, the androcentric character of the Brazilian Judiciary is evidenced, which, based on a
sexual morality incompatible with prostitution, disqualifies these women as victims of sexual
crimes. Therefore, it emphasizes its performance as part of the patriarchal structure and as a
reinforcement of prejudices historically constructed about ‘program girls”.

Key-words: Female Prostitution. Sexual Crimes. Justice. Sexual Morality.

1. INTRODUGAO

Durante a pandemia de COVID-19, a questao da prostituicdo feminina ganhou
novos contornos e problematizagdes, seja pela queda no nimero da clientela ou
pela maior exposicao ao Coronavirus nessa atividade. Desse modo, nesse cenario
de vulnerabilidade, tais profissionais encontram-se mais sujeitas a violagdes dos
seus direitos fundamentais, principalmente em relagao a sua liberdade sexual, por
meio dos chamados crimes sexuais. Com isso, até mesmo o ndao enquadramento
desta pratica no ambito do direito do trabalho atua na perpetuacgao das violéncias
sofridas por essas mulheres, assegurando a sua segregac¢ao que, em ultima instan-
cia, se expressa no tratamento desigual realizado pelo judiciario brasileiro. Nesse
contexto, insere-se a pesquisa do presente trabalho, baseada em uma metodologia
bibliografica com revisao da leitura tradicional.

Tal estudo, visa responder a seguinte questdao: Como a condigao da mulher
enquanto prostituta influencia no tratamento dado a ela pelo Sistema de Justica
Criminal, perante os crimes de violéncia sexual? Buscando questionar se o dis-
curso juridico universalista de igualdade se aplica as trabalhadoras sexuais, bem
como, se as alteragdes na legislagao brasileira de crimes sexuais impactaram na
atuacao dos magistrados, rompendo com o emprego de uma moral sexual constru-
ida historicamente e do conceito de “mulher honesta”. Nesse sentido, ressalta-se
que nao se trata de uma pesquisa histérica, mas apenas da retomada de alguns
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marcos temporais que influiram no desenvolvimento de um padrdo comportamental
feminino e de um moralismo acerca dos limites da sexualidade feminina, com vistas
a perceber sua expressao na relagao da prostituta perante o Judiciario brasileiro.

2. 0 PADRAO COMPORTAMENTAL FEMININO

Em primeiro lugar, para a devida compreensao dos esteredtipos estabelecidos
acerca das mulheres prostitutas é preciso compreender a construgao social do gé-
nero feminino, isto &, o papel comportamental feminino esperado pela sociedade.
Desse modo, faz-se necessdria uma breve passagem sobre alguns momentos que
contribuiram na definicdo dos papéis associados a mulher, de maneira que sendo

um aspecto cultural da vida humana [...] sua organizagdo se estabelece a
medida que a dindmica social ocorre entre os individuos, fazendo com que
aspectos organizados como tradicionais ganhem forga e se torne uma regra,
de forga quase bioldgica, para a programagao dos padrées comportamentais,
como se f)ossemos programados para tal modelo de comportamento (CRUZ,
2013, p. 2).

Dessa maneira, entende-se que diversos fatores serviram como contribuigcao
para a construcao do padrao de comportamento social da mulher, dentre eles é pos-
sivel citar, por exemplo, a Medicina, a qual ainda na antiguidade atribuiu a mulher
um carater bioldgico fragil, em que diante das vivéncias na esfera publica (restrita,
portanto, ao homem) esta estaria se expondo e arriscando as questdes atreladas
ao outro espaco (esfera privada), reservado a ela “por meio do aprisionamento
de sua sexualidade na funcdo reprodutora e de seu trabalho no cuidado do
lar e dos filhos” (ANDRADE, 2004, p. 15), contribuindo, assim, para a preservagao
de um ideal de familia.

Ademais, de acordo com Pernoud (1990,p.39), até mesmo quando as mulheres
se mostraram presentes no campo de batalha ao lado dos homens combatentes, e
em alguns casos, participando diretamente do combate, tiveram na percepc¢ao dos
cronistas da época, a condi¢ao de auxiliadoras, servindo somente como suporte
dos homens, e ndo como coautoras. Nesse sentido, segundo Vagner de Oliveira
Cruz (2013, p. 4), o surgimento do modelo de familia monogamica foi decisivo para
a divisao dos espacos de atuacao do homem e da mulher, sendo o espaco publico
e 0 espaco privado, respectivamente. Dessa forma,

desde a antiguidade, a medida que o homem passa a exercer a condigéo de
agente do trabalho externo as praticas do lar, a mulher fica ligada a naturalida-
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de da gestacdo e aos cuidados com os filhos, sendo pressionada a se recolher
ao espaco das atividades domésticas. (CRUZ, 2013, p. 5).

Outrossim, o carater econdmico também teve importante atuacao no desen-
volvimento do comportamento esperado em relagdo as mulheres, pois, a busca
pela sobrevivéncia por meio do trabalho restringiu-se ao sexo masculino, entendi-
do, portanto, como provedor. Na mesma perspectiva, € impossivel nao citar a Igreja
Catdlica, grande influenciadora das concepgdes as quais a mulher foi submetida
historicamente, ademais, foi desenvolvedora de uma moral sexual na busca pelo
controle da mulher e da sociedade. Tal como ressalta Foucault (1999) essa insti-
tuicao exerceu grande controle sobre a sexualidade conjugal e no desenvolvimento
de discursividades e tabus sobre ela, como um mecanismo de censura do prazer e
de controle dos individuos. Em conjunto, todos esses fatores propiciaram a falta de
autonomia em relagdo a mulher, que se via pressionada e perseguida

pelas instituicdes de poder, como o Estado, que garantiu ao longo da histéria
a autoridade do homem como um direito e a Igreja, que aliada ao ideal mas-
culino burgués, utilizou sua influéncia sobre a mentalidade e comportamento
dos individuos ao longo da histdria, resultou no estabelecimento ideolégico do
poder cen;trado no homem e autoridade sobre a sociedade e a familia. (CRUZ,
2013, p. 9).

Sendo assim, na Idade Média o radicalismo religioso também enquadrou a
mulher como representante da mulher biblica Eva, fonte propiciadora da entrada
do mal no mundo para os religiosos, considerando o sexo feminino como agente
do mal e transgressor dos valores civilizados e corretos (BRANDEN, 1992, p. 30).
Desse modo, a “percepgéo organizada a partir deste entendimento favoreceu a
negagao das atividades publicas a mulher num quadro de distingdo onde ela era
vista como detentora do poder de prejudicar a sociedade ordenada pelos homens.”
(CRUZ, 2013, p. 6).

Desse modo, ainda em relagdo ao dominio sobre a mulher, a Igreja enraizou
diversos “tabus”, que foram empregados sendo de modo direto, indiretamente, na
moral social. Dentre eles tem-se a ideia da virgindade feminina, tida como algo
precioso e casto, o que influenciou na rejeigdo da sociedade a pratica sexual an-
tes do casamento, por exemplo. Nesse viés, até mesmo a compreensao de que a
passagem da fase infértil para a fértil, por meio da menstruacgao, contribuiu para a
associacao da maternidade como condig¢ao social do sexo feminino. Logo, o en-
tendimento de “honra” passou a estar cada vez mais evidente e carregado desses
valores morais e culturais da sociedade (MORGADO, 1985, p. 89).
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Assim, conclui-se que o controle sobre a mulher ndo se mostrou restrito a de-
terminadas instituicoes, muito pelo contrario, teve diversos atores, de maneira que
aquelas que ndo se adequassem ao modelo de comportamento sistematizado es-
tariam propicias a inimeras repressodes. Em vista disso, fica expresso o quéo forte
é o entendimento de que a mulher esteve ao longo de diversos momentos em uma
condicao de opresséo, a qual assegurou a dominag@o masculina ao mesmo tem-
po que restringiu as mulheres a esfera privada, no ambiente familiar, distante da
ordem publica - local de tomada de decisdes. Dessa maneira, de acordo com Cruz
(2013, p. 6), inserida a mulher nesse idealismo comportamental imagindrio, tido
como correto e imposto a ela como algo “honroso”’, esta passa a reproduzi-lo na
educacao de sua prole, fortalecendo os cédigos de comportamento da sociedade
vigente, de modo a reforgar e perpetuar os padrdes comportamentais construidos
ao longo da histéria, os quais perduram até os dias atuais.

Aqui, pode-se entender a problematica estudada, de modo que devido ao com-
portamento esperado pela mulher como sujeito do sexo feminino durante a his-
toéria, conclui-se que as prostitutas sdo as que mais se mostram opostas a este,
porque elas refletem o real afastamento do “padrdo comportamental considerado
ideal, estabelecido e perpetuado pela sociedade por meio dos seus interlocutores
e que influenciaram ao longo dos séculos na construgao da padronizagao do papel
social relativo a mulher” (CRUZ, 2013, p. 5). Nesse sentido, o relato de Monique
Prada (2018, p. 35) ressalta essa visdo da sociedade sobre as mulheres que se
prostituem, segundo a escritora, existe um imaginario popular construido sobre as
trabalhadoras sexuais, que as entendem como mulheres enganadoras, loucas e
desviadas, isto é, um padrao comportamental que as demais mulheres “honestas”
devem se afastar. Isso porque,

uma mulher que enfrenta toda a cultura de uma sociedade violentamente ma-
chista, que se apropria de seu corpo e de sua sexualidade a ponto de fazer
deles seu meio de vida, e que ndo se envergonha disso — muito pelo contrario
- mete muito medo. Um dos dogmas mais potentes da sociedade patriarcal
é que a palavra da mulher que faz sexo, muito sexo, e ndo esconde que faz,
deve ser imediatamente desqualificada, e essa mulher, ela mesma destituida
de valor (PRADA, 2018, p.94).

Por isso, a autora ressalta a existéncia de uma métrica da respeitabilidade que
hierarquiza o feminino e o divide entre aquelas que sdo devotas e obedientes aos
maridos (“mulheres honestas”) e aquelas que ndo possuem donos, pois sdo as “mu-
lheres de todos” (“mulheres desonestas”). Essas Ultimas, seriam o mais baixo nivel
do feminino, o pior que pode ser ocupado por uma mulher e, por conseguinte, deve-
riam ser estigmatizadas, invisibilizadas e isoladas do social (PRADA, 2018, p.76-77).
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Assim, com base no exposto, compreende-se que as mulheres que nao se
submetem ao papel feminino esperado, como é o caso das profissionais do sexo,
tornam-se objeto de julgamentos, e as consequéncias repressivas vao para muito
além desses, atentando até mesmo nos seus direitos fundamentais como cidadas.
Tais instrumentos funcionam como uma tentativa de marginalizacao e de segre-
gacao, inclusive através de dispositivos legais como sera detalhado na sequéncia,
daquilo que a moral social ndo consegue lidar e ndo aceita: uma mulher € livre e
decide como dispor do seu corpo.

3. UM BREVE RELATO DA HISTORIA DA PROSTITUICAO

Primeiramente, acerca especificamente do caso brasileiro, a prostituicdo sur-
ge somente a partir da colonizagao portuguesa, na conjuntura da expansao do ca-
pitalismo, uma vez que antes nao havia condigbes propicias ao aparecimento da
pratica, pois, a propriedade privada ainda ndo era conhecida. No entanto, com a
chegada dos portugueses, o pais adquiriu todas as caracteristicas de uma socie-
dade de classes, com a presenca da familia, da propriedade privada e, consequen-
temente, da prostituicdo. Nesse contexto, a distingdo entre os termos mulher de
“casa” e mulher da “rua” se prolifera, de modo que é comum até os dias atuais em
diversas sociedades. Essa diferenciacgao entre os dois espacos, no caso da mulher,
relacionava-se principalmente ao exercicio da sexualidade, cujo entendimento ba-
seava-se na cisao radical entre ambos, o primeiro tido como saudavel e o segundo
como degenerado (ROBERTS, 1998, p. 30).

Tal visdo coloca as mulheres prostitutas como opostas ao padrdao moral, expli-
cado anteriormente, o qual exerce grande influéncia perante a sociedade ao longo
da histéria, de modo que até mesmo a legislagao brasileira, em diversos sentidos,
reforcou esse estigma. Com isso, uma das maiores expressoes dessa concepgao
estigmatizada no que concerne as profissionais do sexo foi o enquadramento
dessas no chamado crime de “atentado ao pudor”, tipificado pelo Cédigo Penal
brasileiro de 1890 (decreto n. 847, 11 out. 1890) em seu artigo 282, o qual previa
punicdo legal para todo aquele que ofendesse “os bons costumes com exibigdes
impudicas, atos ou gestos obscenos, atentatérios ao pudor, praticados em lugar
publico” (LEAL, 1918, p. 181-182). A partir desse texto, extrai-se um exemplo de que
essas mulheres ficavam nas ruas, exibindo-se escandalosamente e, por conseguin-
te, ofendendo o pudor publico.

No entanto, o fato de a forga do trabalho ser caracterizada como mercadoria
ocasionou uma mudanga na postura do Estado Moderno no que tange a regula-
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mentagao da atividade da prostituicao. Abandona-se, portanto, a ideia de controle
ou proibicao expressos por parte do poder publico e se fortalece o fundamento
formal da igualdade politica entre os cidadaos. Por outro lado, mesmo no atual
contexto em que quase tudo se torna produto, inclusive o préprio corpo humano,
a moral conservadora ainda permanece sobre a pratica. Assim, pode-se encarar a
pés-modernidade como uma dualidade entre a moral, que visa proteger os valores
da familia tradicional, e a ideologia neoliberal’, esta que propaga a maxima liberda-
de de mercado, em que até mesmo a sexualidade pode ser vendida e consumida
(ROBERTS, 1992, p. 330-334).

Dessa maneira, enquanto a regulamentagao da atividade tem se tornado ten-
déncia nos paises mais ricos, tais como Australia, Alemanha, Holanda e Nova Ze-
landia, o posicionamento antiquado e moralista que condena a pratica, associado
a forte oposicao por parte do feminismo radical, ainda oferece grande resisténcia
a esse processo (MACHADO, 2017, p. 16). Nesse caso, o feminismo radical ou
conservador, hoje denominado de radfem, diz respeito ao brago do movimento fe-
minista que propaga um discurso de aboligao a prostituicdo como se essa fosse
sinénimo de violéncia contra a mulher, colocando a prostituta como vitima do siste-
ma e nao reconhecendo o viés profissional da atividade. Nas palavras de Monique
Prada (2018, p.33), uma trabalhadora sexual, autora da célebre obra “Putafeminis-
ta”, esse seria

um feminismo que nos vitimiza [prostitutas] e que pretende nos resgatar, ne-
gando nossa autonomia e nossa capacidade de escolha, e rechacando vio-
lentamente a possibilidade de didlogo com aquelas de nés que nao desejam
a salvagéo oferecida e que discordam claramente da ideia, tdo propagada, de
que esse feminismo seria “contra a prostituicdo, mas a favor das prostitutas”
[..] Primeiramente, pelo motivo ébvio de que ndo existimos — nds, as prostitu-
tas — sem a prostituigao.

" O capitalismo neoliberal é um sistema econdmico dominante, regido pela competi¢céo absoluta e pela libe-
ralizagdo, orientada pela “supremacia dos mercados” e que se apropria frequentemente da méo de obra de
mulheres pertencentes a classes sociais mais baixas. Essa apropriagao ocorre por causa da existéncia de um
sistema de valores, regras, normas e politicas proprios desse sistema que sustentam o capitalismo e reprodu-
zem a légica patriarcal. A partir do neoliberalismo fica mais perceptivel a apropriagdo que o capitalismo faz
dos grupos minoritarios e de atividades consideradas imorais, de forma a lhes dar uma nova roupagem ou uma
nova face para que possam oferecer lucros ao sistema, através da ideologia neoliberal. Essa pode ser percebi-
da, no caso da prostituicéo, pela transformagéo dos direitos de personalidade, principalmente a liberdade, da
teoria dos contratos e do principio da autonomia contratual em discursividades fundamentais para que fosse
alcangada uma nova concepgdo sobre as profissionais do sexo. Do mesmo modo, argumentos feministas,
como a autonomia dos corpos das mulheres e a liberdade de escolha, passam a ser empregados para dar
sustentacdo a teoria de que o trabalho da prostituta no sistema capitalista € como qualquer outro trabalho
remunerado e sua sexualidade pode ser uma mercadoria (SILVA, 2017).
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Explicita-se, assim, o paradoxo entre as expectativas de mulheres e o movi-
mento feminista conservador, através da contradicao do discurso de liberdade se-
xual propagada pelo referido movimento feminista, pois se por um lado a mulher
pode escolher o que faz com seu préprio corpo, quando a escolha significa se pros-
tituir a repressao é certa, uma vez que esta atividade é entendida como sindénimo
de perda da dignidade e de expressdo do dominio masculino, e ndo como um sim-
bolo de autonomia feminina. Desse modo, ha uma lacuna entre até onde a mulher
possui direito sobre seu préprio corpo.

A partir do breve relato histérico da prostituicao, pode-se notar que existem
diversas formas do ordenamento interpreta-la. Dessa maneira, ela pode ser enten-
dida como algo moralmente condenavel e que deve ser combatido expressamente
pelo texto legal em virtude da prostituta ser uma ameacga ao conceito tradicional
de familia, ponto de vista defendido por religiosos conservadores, por exemplo. Em
contraposicao, pode ser tipificada como uma profissao ja naturalizada, e que deve
ser regulamentada com vista a assegurar os direitos, em especial os trabalhistas,
das cidadas que a exercem (ANDO, 2014, p. 55). Além dessas, ha uma terceira op-
¢ao, adotada pelo Brasil, o chamado “sistema abolicionista”, no qual a prestacao
de servigos sexuais nao é objeto direto de sancao pelo direito penal, contudo, sao
criminalizados pela legislagdo do Cédigo Penal vigente tanto o cliente (art. 228)
como aquele que vive da prostituicdo alheia, sendo crimes o rufianismo (art. 230),
a manutencao de casa de prostituigcdo (art. 299) e o tréfico interno e internacional
de pessoas (art. 149 - A).

Todavia, entende-se que

0 abolicionismo permanece num limbo entre a criminalizacao e a legalizacao:
[pois] ndo considera a prostituta como criminosa, mas ao silenciar sobre os
seus direitos, acaba fazendo uma opcgao politica, ou seja, ndo protege a dig-
nidade sexual das mulheres envolvidas e ndo consegue combater aquilo que
criminaliza (ANDO, 2014, p. 58).

Nesse sentido, é preciso salientar que o comportamento da prostituta conti-
nua sendo encarado como desviante em relagao aquilo que se considera “normal”,
ou seja, o estigma permanece, independentemente do modelo adotado pelo Direi-
to. Tal como, expressa Simone de Beauvoir (2016, p. 363-364):

[...] a existéncia de uma casta de “mulheres perdidas” permite tratar as “mulhe-
res honestas” com o mais cavalheiresco respeito. A prostituta é o bode expia-
torio; o homem liberta-se nela de sua turpitude e a renega. Quer um estatuto
legal a coloque sob a fiscalizagéo policial, quer trabalhe na clandestinidade, é
ela sempre tratada como paéria.
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Portanto, ainda que ndo haja um dispositivo legal que assegure a proibi¢ao
da prostituicdo, a sociedade continua a trata-las de modo desigual e degradante,
como se evidencia na segregacao entre mulheres perdidas e honestas, comum no
imaginario popular. Isso porque, como explica Fernando Bessa Ribeiro e José Ma-
nuel de Oliveira S& (2013, p.14), o direito tem uma importancia fundamental para
a producgao social do preconceito, a qual ndo se refere apenas ao fato de a norma
juridica considerar a prostituicdo como um erro, um desvio comportamental, mas
também a incorporagéo dos estigmas no corpo da lei e na mente dos seus opera-
dores. Desse modo, até mesmo o ndao enquadramento da prostituicdo no ambito
do direito do trabalho atua na perpetuagéo das violéncias sofridas por essas mu-
Iheres prostitutas, seja negando direitos ou alimentando a exclusdo das mesmas.
Ademais, tal processo de marginalizacao pelo direito também se expressa no trata-
mento desigual do Estado brasileiro quando as “garotas de programa” sao vitimas
de crimes sexuais, como sera detalhado na sequéncia.

4. A TIPIFICACAO DOS CRIMES SEXUAIS NO BRASIL

Diante do exposto, é viavel perceber o Direito Penal como um instrumento de
producao de materialidades nefastas as mulheres, tal realidade se explana tam-
bém por meio de uma analise historico-legislativa, que demonstra como ele esta
sujeito aos valores sociais e a moral de cada tempo, principalmente no caso da
tipificagdo dos crimes sexuais. Assim, nesse panorama histérico destacam-se, pri-
meiramente, as Ordenacgdes Filipinas, em que se tutelava a honra da mulher virgem
e da vilva honesta. Assim, o ordenamento no Titulo XllI - “dos que cometem peca-
do de sodomia, e com animais”, tratava dos crimes sexuais, os quais apresentavam
penas extremamente brutais, dada a influéncia que a Igreja exercia no controle da
sexualidade. No entanto, ressalta-se que, com relagdo ao crime de estupro, este
estipulava que ao homem que forgosamente dormisse com qualquer mulher seria
imposta a pena de morte, contudo, havia uma ressalva quando 0 mesmo crime
fosse cometido contra mulher que “ganhasse dinheiro com o préprio corpo” (ANDO,
2014, p. 45) ndo se faria a execugdo, porque esse crime era considerado menos
grave que os demais.

Ademais, em 1830, foi instituido o Cédigo Imperial, em que foram tipificados
0s crimes “contra a seguranga e a honra” em seu capitulo Il do Titulo Il. Nesse
sentido, no art. 219 da codificagdo encontrava-se a tipificagao do crime de estupro,
definido como o ato de deflorar uma mulher virgem, menor de 17 anos e, em seu
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art. 222 estipulava uma pena de trés a doze anos caso o crime fosse cometido
contra mulher “honesta” e virgem. Contudo, se a vitima fosse prostituta a pena
seria diferenciada, estando entre um més e dois anos, representando uma clara
estigmatizacdo dessas mulheres (ANDO, 2014, p. 48-49).

Dessa forma, a protegao fornecida girava em torno da castidade feminina e a
expectativa de matrimdnio, além de que o casamento do agressor com a vitima cons-
titufa causa de extingdo da culpabilidade (ZANATTA, 2016, online). Em vista disso,

a vitima do crime de estupro encontra seu lugar: contra sua violagao restam a
desonra ou 0 casamento, pois nao ha na letra da lei qualquer pretenséao de pro-
teger a carne em sua vulnerabilidade, mas destacar e qualificar a posi¢do da
mulher-vitima e sua relagdo com a lei e a “honra”. O casamento seria, portanto,
uma forma de exclusdo da pena desse autor, salientando que o Cédigo nao
estava voltado para a protegdo da vulnerabilidade do corpo da mulher, mas
para a manutengao da estrutura social a qual ela pertence (ANDO, 2014, p. 49).

Na sequéncia, o Codigo de 1890, na abordagem dos crimes sexuais, definidos
no Titulo VIl denominado “Dos crimes contra a seguranca da honra e da honesti-
dade das familias e do ultraje publico ao pudor”, tipificou em seus art. 268 e 269
o crime de estupro, tendo como proteg¢ao penal ndo mais a “mulher virgem”, mas
a mulher “honesta”. Logo, constata-se que permaneceu a diferenciagao entre mu-
Iheres “honestas” e mulheres “publicas”, como se verifica no texto da lei: “Estuprar
mulher virgem ou n@o, mas honesta: Pena — de prisao cellular por um a seis annos.
§ 1° Si a estuprada for mulher publica ou prostituta: Pena — de prisédo cellular por
seis mezes a dous annos” (ANDO, 2014, p. 50-52). Nesse periodo, apesar de a pros-
tituicdo nao ser um tipo penal, a criminalizagao dela era realizada através do que
era denominado de atentado ao pudor, ou seja, quando uma mulher cometia um
crime que escandalizava o publico, devendo ser presa.

Por outro lado, o Cédigo Penal de 1940 tratou os crimes sexuais com uma
nomenclatura diferenciada, ou seja, deixando de apresentar a questdo da honesti-
dade, ao menos no titulo, para implantar uma nova nomenclatura que garantira a
preservagao da moral sexual até entdo posta: “Crimes contra os Costumes”. Além
disso, abrangente aos crimes sexuais, a vitima precisava deixar claro que nao con-
sentia com a relagao sexual, sendo submetida a violéncia fisica e/ou psiquica, mas
permanecia intocada a indicacdo da vitima como “mulher honesta”, bem como a
seducdo da mulher virgem (ANDO, 2014, p. 53-55). Somente em 2001, com a Lei
n. 10.224, houve alteragdes em tais aspectos moralizantes, com a eliminagao do
termo “mulher honesta” e a retirada da extingdo da punibilidade em caso de ma-
trimonio entre a ofendida e o agressor (ZANATTA, 2016, online). Por fim, em 2009
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ocorreu a alteragdo do nome do capitulo que trata desses temas por “dignidade
sexual” pela lein.12.015/09.

Atualmente, o primeiro delito tipificado no Capitulo | do Titulo IV do Cédigo
Penal é o estupro (art. 213), definido como o constrangimento de qualquer pessoa,
mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjungao carnal, isto &, a copula entre
vagina e pénis, ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidino-
so, incluindo, também, a modalidade de estupro de vulneravel (ROSA, 2020, online).
Ademais, destaca-se a previsao legal dos crimes de importunacao sexual (art. 215-
A) e de assédio sexual (art. 216- A). Entretanto, convém destacar a existéncia e a
aplicagao de teses de nitida influéncia patriarcal, como a legitima defesa da honra,
que foi proibida de ser utilizada em casos de feminicidio pelo STF somente em
2021. Essa se caracterizava pelo fato de que o homem ao alegar agir por amor, por
uma violenta emogao ou por ter sido traido, teria sua honra afetada, o que provoca-
ria a perda do controle emocional. Com a breve exposicao, percebe-se a justificati-
va, aos crimes contra a mulher, mesmo aqueles ocorridos mais recentemente, de
1992 a 2005 (OLIVEIRA; FERIANI, 2017, p.364).

Por conseguinte, é notério que houve uma mudancga paradigmatica a respeito
da protegao da liberdade sexual das mulheres, evidenciada pelas mudangas no
tratamento legal dos crimes sexuais. Sendo assim, tem-se uma passagem de uma
tutela eminentemente moral para outra que busca a valorizagéo e o respeito da
autonomia dos sujeitos em suas vivéncias sexuais (FRANCO, 2019, p. 204). No
entanto, é preciso considerar que a compreensao majoritaria dos Tribunais, que
representa a ideologia penal dominante com relagao a estes crimes, permanece
atrelada a moral sexual e a um simbolismo de género que define um modelo ideal
de mulher, assegurando a permanéncia do dominio masculino, como demonstrado
na questao da legitima defesa da honra.

5. A JUSTICA CRIMINAL E A PROSTITUICAO

Outrossim, percebe-se que a construgdo do crime de estupro &, em grande
parcela, fruto da decorrente influéncia do machismo e do patriarcado nas socie-
dades, que se reflete na imposicao da responsabilidade do crime a vitima. Des-
sa maneira, a normalizagdo da violéncia sobre as mulheres é um reflexo de uma
cultura do estupro, perpassada, muitas vezes em meios mididticos, como filmes,
novelas ou até em livros, os quais perpetuam uma linguagem misdgina que ob-
jetifica os corpos femininos. Por isso, a culpabilizagao da vitima refere-se a uma
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normalizaga@o das relagbes de género, em que dentro de uma cultura do estupro
culmina na responsabilidade do estupro a mulher, transferindo para ela a culpa e
para a sociedade a ideia de uma conduta masculina totalmente normal, por estar
em conformidade com os parametros estabelecidos culturalmente (SOMMACAL;
TAGLIARI, 2017, 250-264).

Adentrando nessa tematica, diante de todo um processo judicial, tem-se a “vi-
timologia”, termo empregado para o estudo da vitima, que consiste basicamente
em uma analise que adentra a sua personalidade, buscando questdes bioldgicas,
psicologicas e sociais, por exemplo, propondo uma ligagcao entre o sujeito ativo e
0 sujeito passivo do crime, isto &, ocorre uma relagao entre o infrator e sua vitima,
reconhecida como “dupla penal”. Nesse viés,

de acordo com o Canadian Resource Centre For Victims of Crime (2009, p. 3,
tradugéo nossa), existem dois tipos de atribui¢édo de culpa; a interna, que con-
siste no reconhecimento que a causa do crime se deu em razao da caracte-
ristica pessoal da vitima; e a externa, que reconhece que o ambiente e demais
circunstancias motivaram a pratica criminosa. (SOMMACAL, 2016, p. 62 € 63).

Dessa maneira, a partir desse entendimento, 0 magistrado responsavel tera
que se ater a questdes comportamentais da vitima durante e antes da pratica do
crime, o que resulta na analise da roupa, local, horario, nivel de alcool, desempenho
sexual e o conhecimento acerca do sujeito ativo, ignorando o principal: a vitima.
Portanto, tratando-se da figura feminina, o que esta posto em julgamento é a con-
duta moral da vitima e ndo o delito por si s6 (LANA et al., 2016, p. 169), de forma
que tal pratica delituosa é abordada diante da moralidade sexual feminina, promo-
vendo uma inversao do 6nus da prova ao repassar toda a responsabilidade para a
mulher. Deste modo, se antes a mulher era tida como vitima e sentia-se como tal,
ela passa a se enxergar como culpada, mediante um julgamento de si propria, que
propde em determina-la como uma vitima irreal.

Destarte, o julgamento nos crimes sexuais ndo opera no sentido de reconhe-
cer a violéncia ou violagao da liberdade sexual da mulher, muito menos de julgar o
homem pelo seu ato, ao contrario, trata-se da “légica da honestidade”, caracteriza-
da por um jogo de for¢as no qual

[...] “outros elementos probatérios nada mais sdo do que a vida pregressa da
propria vitima. E nesse ponto que incide, no processo, o julgamento moral da
vida sexual da mulher, se ela é “honesta”, etc. E toda a credibilidade de suas
alegagbes dependem disso: “A vitima que acessa o sistema requerendo o jul-
gamento de uma conduta definida como crime [...] acaba por ver-se ela prépria
‘julgada’ (pela visdo masculina da lei, da policia, da Justi¢a), incumbindo-lhe
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provar que é uma vitima real e ndo simulada (ANDRADE, 2005, p. 92 apud
LANA et al., 2016, p. 173).

Assim, as mulheres sao estereotipadas como “desonestas” e vivem a margem
do sistema, como ocorre com as prostitutas. Essas ndo sao consideradas vitimas,
pois, no julgamento dos crimes sexuais, a justica avalia as adequacgdes dos pa-
péis sociais que os envolvidos desempenham e quando ndo a constatam acabam
por reforgar as assimetrias de género e as violéncias associadas as “garotas de
programa”. Nesse sentido, como explica a psicéloga social Mariana Hasse (2014,
online), evidencia-se que:

De uma forma geral, hd um desdém com a violéncia que é “mais leve”. H4
uma banalizagdo dessa violéncia. E, com as prostitutas, isso € um pouco
mais acentuado: “como vocé sofreu violéncia se o cliente estava pagando?”
(UNESP, 2014, online).

Sendo assim, facilmente as prostitutas assumem o papel de “degeneradas”
gue se puseram em situacao de risco e que de alguma maneira “merecem” o que lhe
aconteceu. Esse entendimento decorre do fato de que elas ndo sao consideradas
mulheres que tenham respeito a si proprias e, por conseguinte, ndo deveriam espe-
rar que outrem as respeitassem, como se a sua posi¢ao negativa ou “desvirtuante”
numa escala assimétrica de papéis sociais fosse um motivo para o crime do qual
foi vitima. Em vista disso, entra em conflito a posigao de sujeito de direito (aquele
que é titular de direitos) e os papéis adequados/esperados nas relagdes familiares,
porque ao romperem com o comportamento esperado do género feminino (dispor
do préprio corpo publicamente e ndo atuarem apenas na restrita esfera do lar, no
ambiente privado), suas garantias fundamentais sdo menosprezadas (OLIVEIRA,;
FERIANI, 2017, p.362). Logo, devido ao fato de ndo suprirem as expectativas que a
sociedade lhes impde, ficam a mercé dos demais que acreditam que podem invadir
seus direitos, em especial, sua liberdade sexual.

Em suma, a vitima prostituta, ao nao se encaixar em seu papel esperado, aca-
ba por sofrer um processo de culpabilizagcao, por ser “desvirtuante”, torna-se um
motivo para o crime. Nesse ponto, encontra-se a honestidade da mulher em um
jogo de indagacgoes, alegando a ndo-existéncia de tais atrocidades se tais mulhe-
res mantivessem-se recatadas, de acordo com as boas maneiras e com os bons
costumes pré-estabelecidos culturalmente (SOMMACAL,2016, p.63). Ademais, em
uma pesquisa realizada em 2014, denominada Tolerancia Social a Violéncia contra
a Mulher, 58% dos entrevistados concordaram que “se as mulheres soubessem
como se comportar, haveria menos estupro” (INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMI-
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CA APLICADA, 2014, p. 22). Entretanto, segundo o Anudrio de Seguranca Publica
de 2020, a maioria das vitimas (57,9%) foram meninas de até 13 anos (PUBLICA,
2020, p.13).

Em vista disso, ainda que os avangos sejam, em parte, evidentes, o Sistema de
Justica Criminal ainda opera a partir de preceitos discriminatérios enraizados no
modelo patriarcal, estando ainda longe de assegurar a liberdade sexual como um
direito garantido a toda mulher, independentemente de idade, virgindade, aspec-
to moral ou qualquer outra qualificagdo/adjetivagdo que se possa imaginar, como
afirma Bitencourt (apud ANDO, 2014, p. 63). Dentre esses avangos, tém destaque a
instituicdo de delegacias especializadas na mulher, com a presenga de delegadas
mulheres para recebé-las. Todavia, quando se pensa nas prostitutas, as quais reali-
zam suas atividades durante o periodo da noite, percebe-se um claro descaso, uma
vez que a maioria dos crimes sexuais que as acometem ocorrem no hordrio em que
essas delegacias especializadas estéo fechadas. Por isso, elas sdo obrigadas a se
dirigirem as delegacias comuns, locais em que “elas sdo, muitas vezes, atendidas
por homens. Entdo, o relato que se tem é de que eles ndo conseguem entender
como uma prostituta pode sofrer violéncia sexual”, como afirmou Mariana Hasse
(UNESP, 2014, online). Entéo, percebe-se a necessidade de se pensar as modifica-
¢bes de modo a garantir protegd@o a todas as mulheres na integralidade, conside-
rando suas especialidades de raga, orientagédo sexual e de ocupagao profissional.

Consequentemente, a tese de igualdade pretendida pelo direito moderno nao
se aplica na pratica das institui¢cdes brasileiras, uma vez que os principios consti-
tucionais que legitimam o discurso juridico padecem de eficacia social, ja que na
aplicacdo do Sistema de Justi¢a Criminal (SJC), como ja demonstrado, podem ser
identificados elementos que (re)produzem a discriminagdo da mulher, contrariando
as promessas de liberdade e igualdade. Assim, como expressa Alessandro Baratta
(1978, p. 9-10), essa ideologia legitimadora do machismo se perpetua sob as ves-
tes do “mito do Direito Penal igualitario”, que se refere a discursividade propagada
de que o direito penal protege igualmente todos os cidadaos e que a lei é igual para
todos. Isso porque, a partir deste discurso neutro da igualdade, escondem-se as
desigualdades estruturais e da sociedade havidas na pluralidade das mulheres, em
especial as prostitutas, e impoem uma realidade como ‘universal’.

Postoisso, sob a 6tica foucaultiana, ao considerar determinado discurso como
universal, inventou-se um padrao de mulher, que determina quem sao os individuos
desejaveis e 0s que nao sdo, o que se exprime na seletividade da justica na esco-
lha dos corpos que merecem ser juridicamente tutelados (a saber aqueles que se
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adequam ao padrao heteronormativo, classicista, patriarcal e de branquitude) (BA-
GGENSTOSS; OLIVEIRA, 2019, p. 96-97). Essa padronizacdo manifestada por meio
do direito serve para um propdésito, isto é, exprime um poder que visa a manutengao
do status quo e da légica patriarcal (BAGGENSTOSS; COELHO, 2019, p. 129). Logo,
é preciso romper com a errénea ideia de um magistrado Hércules, cuja fungao é
alcancar a justica através da imparcialidade, tendo em vista que esse, enquanto
pessoa, também se forma por processos de subjetivacdo que interferem na sua
atuacao como autoridade, que muitas vezes podem estar associados a estereéti-
pos e preconceitos (BAGGENSTOSS; OLIVEIRA, 2019, p. 115).

Nesse sentido, pode-se afirmar que o SJC é androcéntrico porque funciona
como um mecanismo publico de controle dirigido primordialmente aos homens
como operadores de papéis masculinos, isto é, se apresenta como um “mecanismo
masculino de controle de condutas masculinas, em geral praticadas pelos homens,
e so6 residualmente feminino” (ANDRADE, 2004, p. 88). Dessa maneira, Samantha
Buglione (2000, p. 1) destaca um aspecto oculto do Direito Penal, afirmando que,
apesar de apresentar uma previsibilidade garantista em seu discurso, na pratica ha
uma imprevisibilidade de questdes de género, especialmente acerca dos crimes
sexuais, tendo em vista que o direito adota um padrao de ser humano masculino,
incompativel com modelos diversos, o que reflete em um tratamento diferenciado
as mulheres de forma geral, como se evidencia pela inversdo do 6nus da prova,
anteriormente relatado.

A vista disso, o SJC e o Direito Penal, além de refletirem, atuam na manuten-
¢ao da ideologia patriarcal na medida em que se apresentam como um contro-
le seletivo sexista, no qual a estrutura e o simbolismo de género operam desde
as entranhas de sua estrutura conceitual, de seu saber legitimador e perpassam
suas instituicdes (ANDRADE, 2004, p. 83), ainda que sob as vestes de um discurso
juridico centrado na igualdade. Por conseguinte, eles apresentam a sua eficacia
invertida, uma vez que suas fungdes oficiais/declaradas apresentam uma eficacia
meramente simbdlica, porque ndo sdo e ndo podem ser cumpridas, ao passo que,
na realidade, suas fungdes reais, ndo apenas diversas, mas inversas as socialmen-
te declaradas por seu discurso oficial. Nas palavras de Vera Andrade (2004, p. 79):

A eficdcia invertida significa, entdo, que a fungdo latente e real do sistema
ndo é combater (reduzir e eliminar) a criminalidade protegendo bens juri-
dicos universais e gerando seguranca publica e juridica, mas, ao contrario,
construi-la seletiva e “estigmatizantemente” e neste processo reproduzir,
material e ideologicamente, as desigualdades e assimetrias sociais (de
classe, género, raga).
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Logo, denota-se a ineficacia do sistema juridico criminal na prote¢do das mu-
Iheres contra a violéncia sexual, em especial as prostitutas, porque sua pauta gene-
rificada é baseada em uma moral sexual que se inspira em esteredtipos acerca da
feminilidade e, que, ao invés de nao prevenir novas violéncias, as reproduzem em
suas préticas juridicas e judiciais (SMART, 1999 apud BAGGENSTOSS; OLIVEIRA,
2019, p. 103). Com isso, é importante perceber que o discurso universal sobre o
qual se estrutura o direito, apesar das alteragdes na legislagao, na pratica dos ma-
gistrados ainda é promovido através do nao reconhecimento de direitos persona-
lissimos e fundamentais das garotas de programa, pois, estas ndo se enquadram
no padrao moralista de conduta, o0 que provoca uma ordem de vulnerabilizagao das
mesmas e invalida seus sofrimentos e suas dores, mesmo diante de uma condicao
de vitima e de um contexto pandémico.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

A presente analise da relagdo da prostituicdo com os crimes sexuais des-
nudou uma realidade encobrida pelo “mito do Direito Penal igualitario” (BARATTA,
1978, p. 9-10), em que a terminologia das “mulheres honestas” e a l6gica da moral
sexual, apesar de terem sido extintas do texto legislativo, ainda permeiam as deci-
sOes dos magistrados brasileiros e a moral social. Para tanto, em um primeiro mo-
mento, tratou-se acerca da construcao histérica dos esteredtipos femininos e, por
conseguinte, do desenvolvimento de uma moralidade que reprime a sexualidade
feminina e assegura o dominio masculino sobre seus corpos.

Em um segundo momento, buscou-se demonstrar de que modo a prostitui-
¢do rompe com essa padronizagao comportamental feminina. Sob esta 6tica, de-
monstrou-se que a legislagao brasileira, norteada por esse modelo ideal de mulher,
possui uma postura abolicionista, que mesmo que nao proiba explicitamente sua
realizacao, permite a utilizagao de diversos mecanismos, em especial a repressao
policial, para repreendé-la. Logo, foi possivel compreender de que maneira essa
postura adotada pelo Estado brasileiro atua na manutencao dos estigmas com
relacdo a essas mulheres, o que coaduna com a pratica moralista dos tribunais
enquanto instrumento de repressao e de segregagao.

Por fim, explicitou-se o carater das praticas realizadas pela justica brasileira
no tratamento de crimes de violéncia sexual praticados contra garotas de progra-
ma, em que se verifica uma inversao do 6nus da prova, no qual a culpabilidade pelo
crime ndo estd associada a conduta do agressor, mas a da vitima, em grande parte
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por conta de seu meio de sustento. Assim, evidenciou-se a postura androcéntrica
do Sistema de Justica Criminal, tendo em vista que ele adota como padrao o ser
humano masculino, incompativel com modelos diversos, que se reflete em um tra-
tamento diferenciado as mulheres prostitutas, sendo, portanto, elemento reprodu-
tor de desigualdades e de assimetrias de género.

Portanto, é notério o quanto esses discursos juridicos fizeram e ainda fazem
desaparecer as mulheres de “carne e osso” por tras da imagem construida das
prostitutas, que carregam consigo o status de desviantes e sofrem com esses es-
teredtipos criados historicamente, os quais as desqualificam enquanto sujeitos
de direitos. Nessa visao, as prostitutas ndo podem ser vitimas de crimes sexuais,
porque ndo merecem ser protegidas, ja que sdo “vagabundas”, “putas”, mulheres
“publicas”, cujo sofrimento pode ser invalidado, e é da perpetuagdo desse pensa-
mento que emergem falas que defendem que ndo se poderia esperar dos homens
que agissem de outra forma com elas. Em sintese, a partir do exposto, evidencia-
se que é preciso questionar esses discursos e buscar ouvir as vozes daquelas que
ousaram ser contra uma moral posta ao feminino e que clamam por uma justica

igualitaria.
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BITCOIN E LAVAGEM DE DINHEIRO: A DIFiCIL PERSECUCAO
PENAL DO TIPO REALIZADO POR MEIO DA CRIPTOMOEDA

Resumo: Frente ao crescimento e difusdo das criptomoedas, bem como aos desafios de le-
gislar para evitar a anomia e a consequente pratica deste crime, € necessario avaliar-se e ana-
lisar-se o cenario nacional na intersecao do uso das criptomoedas e da lavagem de dinheiro
com a prevencao e investigagao criminal. Valendo-se de uma abordagem dedutivo-descritiva,
com pesquisa documental, bibliografica, analise doutrindria, histdrico-normativa e principio-
|6gica do ordenamento juridico brasileiro. Objetiva-se responder as seguintes indagacoes: por
que o mercado de Bitcoins pode ser utilizado como instrumento de consecugao do branque-
amento de capitais? Como isso ocorre e quais sao os atributos dessa pratica que acentuam
a dificuldade da persecucao penal? Devido a auséncia de fiscalizagao Estatal, marcante des-
centralidade e relativo anonimato (caracteristicas notoérias das criptomoedas), a persecugéo
penal e o rastreamento da origem (licita ou ilicita) do dinheiro tornam-se dificultadas, o que
atrai o interesse de criminosos para realizar a lavagem de dinheiro. Para tal investigacao, tra-
ca-se o histdrico e definicdo das criptomoedas e do crime de lavagem de dinheiro, bem como
arelacao entre ambos. Ao fim, pode-se constatar-se que, de fato, as caracteristicas inovado-
ras das criptomoedas, como a descentralizagdo e a relativa auséncia de tributagéo (as quais
atraem os olhos dos investidores), possibilitam diversas formas de colocagéo (e consequente
efetivagdo da lavagem) do dinheiro ilicito, com aparente licitude na economia formal, sendo
necessaria atencao para que a legislacao acompanhe as inovagoes tecnolégicas do mundo,
desincentivando crimes como aquele de que trata este artigo.

Palavras-chave: Criptomoedas. Bitcoin. Lavagem de dinheiro. Persecugéo penal.
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ARTIGO
CIENTIFICO

Abstract: Given the growth and spread of cryptocurrencies, as well as the challenges of legis-
lating to avoid anomie and the consequent practice of this crime, it is necessary to evaluate
and analyze the national scenario at the intersection of the use of cryptocurrencies and money
laundering with crime prevention and investigation. Using a deductive-descriptive approach,
with documental, bibliographical research, doctrinal, historical-normative and principiological
analysis of the Brazilian legal system. The objective is to answer the following questions: why
can the Bitcoin market be used as an instrument to achieve money laundering? How does this
happen and what are the attributes of this practice that accentuate the difficulty of criminal
prosecution? Due to the absence of State inspection, marked decentrality and relative anonym-
ity (notable characteristics of cryptocurrencies), criminal prosecution and tracking of the origin
(lawful or illicit) of the money become difficult, which attracts the interest of criminals to carry
out the laundering Of money. For such an investigation, the history and definition of cryptocur-
rencies and the crime of money laundering are traced, as well as the relationship between them.
In the end, it can be seen that, in fact, the innovative characteristics of cryptocurrencies, such as
decentralization and the relative absence of taxation (which attract the eyes of investors), allow
for various forms of placement (and consequent execution of the laundering ) of illicit money,
with apparent legality in the formal economy, requiring attention so that the legislation keeps
up with the technological innovations in the world, discouraging crimes like the one dealt with
in this article.

Keywords: Cryptocurrencies. Bitcoin. Money laundering. Criminal prosecution.

1. INTRODUGAO

O universo das criptomoedas vem ganhando bastante espago nos ultimos
anos. A utilizagdo em massa da Bitcoin, Ethereum, entre outras, muito simboliza
a busca pelo livramento do controle e tributacao estatais, porquanto sdo estes
criptoativos descentralizados. Isto porque ndo ha uma autoridade central estatal
que fiscalize cada transagé@o e que, por meio de sua regulamentacao, influencie
os rumos do mercado, sendo um grande atrativo para aqueles que defendem uma
menor estatizagao, bem como para investidores que buscam simplesmente auferir
lucro mediante especulacao financeira.

Em termos econdémicos, nao havendo essa interferéncia, a analise usualmen-
te feita pelos investidores na tomada de decisdo (andlise fundamentalista) é miti-
gada, vez que a compra de criptomoedas revela-se algo deveras intuitivo e especu-
lativo, de alta volatilidade.
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Dentre as criptomoedas, embora muitas tenham caracteristicas similares
(como a utilizagdo da blockchain), a Bitcoin' é a que possui maior adesdo e expe-
rimenta volatilidade? de valores®. Desta maneira, também é a que comporta maior
debate e pesquisa pela comunidade académica, razédo pela qual é o foco tematico
deste artigo.

Como todo ato de investimento, a compra de um ativo, seja de uma acao ou
de uma criptomoeda, representa o comportamento volitivo de auferigao de lucro,
embora este seja incerto. Contudo, no ambiente dos criptoativos, percebe-se a
existéncia de outros interessados (players), que, por mais que possam também se
beneficiar dos ganhos desta movimentagao, visam, principalmente, a lavagem de
capitais, vez que os valores que investem tém origem ilicita.

Os individuos ou organizagdes criminosas que realizam a lavagem de dinheiro
por meio do mercado de Bitcoins, assim o fazem devido ao ambiente apresentar
relativa anonimizagéo, além da anteriormente citada auséncia de fiscalizagdo es-
tatal, dado que a rede é descentralizada, dificultando qualquer perquiricdo quanto
aos vestigios das transagoes efetuadas, o que torna a delimitacao da trilha do di-
nheiro (money trail) de dificil perfectibilizagéo.

Pretende-se responder as seguintes indagagdes: por que o mercado de Bit-
coins pode ser utilizado como instrumento de consecugao do branqueamento de
capitais? Como isso ocorre e quais sao os atributos dessa pratica que acentuam a
dificuldade da persecugao penal?

Nesse sentido, traga-se a seguinte hipotese: a auséncia de fiscalizagao Esta-
tal, aliado a caracteristica descentralidade (com branda tributacéo) e relativo anoni-
mato (o que dificulta o rastreamento da trilha do dinheiro sujo) sdo caracteristicas
notaveis das criptomoedas que dificultam a persecugao penal e o rastreamento

" Justamente por ser a Bitcoin o criptoativo mais conhecido e que possui maior adesdo e expressao no
contexto mundial, neste artigo sera utilizado a referéncia ao nome “Bitcoin” como forma de se referir as
criptomoedas em geral.

2Quanto a volatilidade, vale ressaltar que, apesar da grande variagdo de valores do Bitcoin (BTC), ela apresen-
ta maior estabilidade se comparada a diversas criptomoedas menores, as chamadas “Altcoins”.

3 Justamente para fins de comparagdo em outros momentos, registra-se que no dia 08 de julho de 2021, as
05h50m, o site https://coinmarketcap.com/pt-br/currencies/bitcoin/ analisa “o prego de agora de Bitcoin de
hoje é de R$169.523 BRL com um volume de negociagdo em 24 horas de R$141.758.827.877 BRL. Bitcoin
caiu 6,90% nas Ultimas 24 horas. A classificagdo atual na CoinMarketCap é de #1, com uma capitalizagédo de
mercado de R$3.178.695.827.862 BRL. Ha um fornecimento em circulagéo de 18.750.793 BTC moedas e um
maéximo. fornecimento maximo de 21.000.000 BTC moedas”.
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da origem (licita ou ilicita) do dinheiro. Tal cenario atrai o interesse de criminosos
para realizar a lavagem de dinheiro; sendo facilitada a realizagao das trés fases*da
lavagem de ativos (colocagéo, ocultagdo/dissimulagédo e integragao).

Para este fim, no primeiro capitulo sera tragada a evolugéo histérica dos crip-
toativos, bem como uma conceituagao das terminologias pertinentes ao tema. Na
sequéncia, explicar-se-a sobre o funcionamento do Bitcoin, bem como notaveis ca-
racteristicas que atraem os olhares para tais ativos.

No segundo capitulo serd tratado do tipo penal da lavagem de ativos, reali-
zando uma abordagem histérica e normativa desde o inicio da documentacgéao e
perseguicao ao citado crime até a sua definicao, andlise hermenéutica, instituicdes
governamentais feitas para aprimorar o combate a tal delito e a explicagao detalha-
da das fases da lavagem®.

Por fim, serdo analisadas as relagdes entre o tipo penal e os criptoativos, de
forma a vincular possibilidades do uso das criptomoedas e das fases da lavagem
de ativos com a prevencao e investigagao criminal versus a facilidade para a incur-
sdo no tipo penal regulamentado pelas Leis n® 9.613/1998, n°® 12.683/2012 e n°
13.964/2019 - a lavagem de dinheiro®.

2. DEFINICOES E CONSIDERAGOES SOBRE CRIPTOATIVOS

A fim de possibilitar uma andlise metodolégica para que se responda as inda-
gacoes trazidas no presente artigo, este capitulo inicia tragando a evolugao histéri-
ca dos criptoativos, bem como algumas terminologias pertinentes para o tema. Na
sequéncia serd explicado sobre o funcionamento do Bitcoin, para entédo tracar as
relacdes com o crime de lavagem de ativos.

4Tais fases e demais informagdes serdo melhor abordadas ao longo dos capitulos.

5De acordo com o site da Secretaria Especial de Fazenda e entendimento majoritario (sendo a corrente que
este artigo se propde a utilizar).

©0s termos “lavagem de dinheiro”, “lavagem de capital” e “lavagem de ativos” serao utilizados como sinoni-
mos. Entretanto, no capitulo sobre o tipo penal serd evidenciada a discussao que existe acerca das nomen-
claturas e suas diferengas.
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2.1. EVOLUCAO HISTORICA DOS CRIPTOATIVOS

Inicialmente, cumpre salientar a diferenca entre os termos “criptoativo” e “crip-
tomoeda”. O primeiro vocabulo é utilizado para denominar tudo aquilo que é virtu-
almente registrado no sistema blockchain, podendo ser qualquer tipo de dado, des-
de um histérico médico, até registros de imoveis. O segundo refere-se a qualquer
moeda virtual que utilize o sistema blockchain. Portanto, criptomoedas ndao deixam
de ser, também, criptoativos. Neste sentido, a associagao e a equiparagao quase
naturais que se faz entre criptoativos e criptomoedas se deve ao fato de que a
primeira destinacao dada ao uso do blockchain se deu, justamente, com o Bitcoin,
uma criptomoeda (GRUPENMACHER, 2019, p. 48).

Historicamente, ao passo que a World Wide Web (internet) se desenvolvia, fo-
mentava-se o interesse quanto a criagao de uma moeda totalmente virtual e, neste
sentido, emergiram alguns protocolos anénimos como o e-cash, o qual utilizava
conhecimento criptografico primitivo. Este, assim, necessitava da atuagcao de uma
autoridade central e de intermedidrios, razao pela qual obteve pouca adesao da co-
munidade cyberpunk, que aspirava uma criptomoeda nao enviesada por uma agen-
da de interesses privados (BAMBARA, Joseph J.; ALLEN, Paul R. B, 2018).

Precedendo a implementagao do e-cash, o criador da ideia, David Chaum, ha-
via publicado um trabalho denominado “Untraceable electronic cash”, onde procu-
rou eliminar o problema do gasto duplo, algo similar a falsificag@o de dinheiro fisi-
co. Contudo, do mesmo modo, o sistema do e-cash ainda nao inspirava confianga
para a comunidade de criptoanarquistas, 0 que o manteve com pouca adesao.

Posteriormente, em 1998, Wei Dai’ langou “B-money”, aquele que pode ser
considerado, por seu modus operandi, como o embrido das criptomoedas que co-
nhecemos hoje (CUNHA, 2018, p. 15). A ideia introduzida por Wei Dai, em sintese,
compreendia que cada membro com seu pseudénimo mantivesse um banco de
dados que conteria a quantidade de dinheiro deste e, na esfera coletiva, definisse
esta propriedade. Desta feita, qualquer transferéncia deveria ser sinalizada pelo
portador e validada pelos demais participantes, de modo que a transagao somente
seria aprovada apds todos a validarem, ndo havendo saldo negativo. No entanto, na
pratica, a B-money apresentava um problema: falhas no processo de consenso de
validacao das transacdes realizadas, o que acabou por impedir o seu crescimento
(GRUPENMACHER, 2019, p. 48).

7Informagdes obtidas no site http://www.weidai.com/bmoney.txt: Acesso em: 26 de maio de 2021.
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Nao obstante todos os empecilhos que permearam o desenvolvimento de mo-
edas digitais, a comunidade adepta desta ideia nao desistiu e mais estudos foram
feitos ao longo das ultimas décadas. A busca por um sistema eficaz perpassou
pela inovacdo no fornecimento de dinheiro, seguranca da rede, autenticagdo de
registro de propriedade, extincao da questao do gasto duplo e, tudo isso, sem a
atuagao de intermediarios ou de uma autoridade central.

Nesse diapasao, em 2008, por meio do documento denominado “Bitcoin:
A Peer-to-Peer Electronic Cash System”, é lan¢ada a Bitcoin, criptomoeda que com-
porta a maior adesao e sucesso dentre todas ja estabelecidas. Quanto ao seu cria-
dor, este utilizou-se do pseudénimo Satoshi Nakamoto, nao se tendo certeza de
que se trata de um grupo de pessoas ou de apenas um individuo. Em suma, assim
emergiu a Bitcoin, uma moeda virtual criptografada, descentralizada e na forma
Peer-to-Peer (P2P) (NAKAMOTO, 2008).

2.2. FUNCIONAMENTO DA BITCOIN E SUAS CARACTERISTICAS

No que diz respeito ao funcionamento da Bitcoin, dada a ligacao intrinseca
entre a criptomoeda e a blockchain, é possivel definir a moeda virtual como uma
cadeia de assinaturas digitais, na qual cada proprietdrio transfere a moeda para o
préximo assinando digitalmente o hash da transagao anterior e a chave publica do
préximo proprietario (NAKAMOTO, 2008).

A blockchain atua como um verdadeiro livro de registros (ledger), que funcio-
na a partir de uma chave privada criptografada (secreta como uma senha) e uma
chave publica compartilhada com todas as outras partes da rede. Desta feita, cada
bloco criado por uma transagdo possui uma espécie de impressao digital (neste
caso, utiliza-se a fungéo criptografica SHA256), que se trata de um algoritmo mate-
matico criptografado e extremamente dificil de ser revertido (NAKAMOTO, 2008).

Em se falando de seguranca, importa frisar que a cada dez minutos o sistema
da blockchain se “atualiza” por meio da “mineragao” de um novo bloco, que vai
fazer parte da nova sequéncia de blocos/registros, de forma a ndo haver tempo
habil para quebrar o cédigo criptografico e, assim, evitam-se fraudes. Em sintese, o
processo de hashing nao é passivel de engenharia reversa em periodo téo curto de
tempo. Nesse sentido, o diciondrio computacional Tech Terms define:
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Hash é uma fungéo para conversdo de um valor em outro. Submeter dados a
hash (agdo conhecida por hashing) é pratica comum em ciéncia da computa-
¢ao e é utilizado para diferentes propdsitos como criptografia, compresséao e
indexacéo de dados. Pilar basilar da criptografia porque é o que torna possivel
mascarar o dado original com outro valor. [...] Uma boa fung&o de hash cripto-
grafico nao é reversivel, ou seja, ndo é possivel calcular o dado criptografado
através da engenharia reversa.

Outra nuance importante do Bitcoin é a sua configuragdo peer-to-peer (P2P),
que permite que as transagdes sejam feitas diretamente entre dois usuarios, sem
a presenca de um terceiro de confianga (Trusted Third Part) (ZUMAS, 2020, p. 3).
Essa situagao somente é possivel porque a blockchain age como se fosse esse
terceiro, registrando a propriedade dos valores e, por meio da criptografia e valida-
¢do publica da transagéo, de forma a ndo permitir que haja gastos duplos (Double
Spending Money).

Todo o processo supra é validado pela atuagao dos “mineradores”: pessoas
ou organizagdes que dispdem de computadores potentes, os quais tém a capaci-
dade de organizar e registrar os blocos de transacgdes, realizando a chamada “proof
of work” - em traducgao livre, prova de trabalho. Cada mineragao de um novo bloco é
composta por um problema matematico de alta complexidade, e a rede de compu-
tadores que o solucionar primeiro ganha a “competi¢éo” de mineragao, recebendo,
além de uma taxa de servigo, uma recompensa em valores de Bitcoin.

Ao passo que mais maquinas potentes integram-se a rede, os problemas ma-
tematicos para o processo de mineragao tornam-se ainda mais complexos, de ma-
neira a manter controlada a criacdo de novos Bitcoins. Tal procedimento ocorre
para manter uma caracteristica fundamental a qualquer moeda: a escassez. De
maneira arbitrdria, o préprio criador do Bitcoin - Satoshi Nakamoto - definiu vesti-
bularmente que haveria, no maximo, vinte um milhdes de Bitcoins disponiveis no
mercado. Nesse sentido, bem leciona Fernando Ulrich (2014, p. 20):

0 protocolo, portanto, foi projetado de tal forma que cada minerador contribui
com a forga de processamento de seu computador visando a sustentacdo da
infraestrutura necessadria para manter e autenticar a rede da moeda digital.
Mineradores sao premiados com bitcoins recém-criados por contribuir com
forga de processamento para manter a rede e por verificar as transagdes no
blockchain. E @ medida que mais capacidade computacional é dedicada a
mineragao, o protocolo incrementa a dificuldade do problema matematico,
assegurando que bitcoins sejam sempre minerados a uma taxa previsivel e
limitada.

Enfatizadas estas minlcias que envolvem a criptomoeda Bitcoin, passa-
se a analise do delito estipulado e regulamentado pelas Leis n. 9.613/1998 e
12.683/2012: a lavagem de dinheiro.
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3. DEFINICOES E CONSIDERACOES SOBRE O TIPO PENAL DE LAVAGEM
DE DINHEIRO

Neste capitulo sera abordado o tipo penal da lavagem de capitais, realizando-
se um breve apanhado histérico. Também sera tratado de sua definicao, fases e
andlise das leis e instituicdes governamentais existentes para controle deste crime.

3.1. ABORDAGEM HISTORICA

Inicialmente, é importante ressaltar que o modelo econémico predominante
no mundo (e no Brasil) é o sistema capitalista. Assim, observa-se que a conduta da
lavagem de dinheiro (que é uma forma de transformar o dinheiro de origem ilicita
em valores com aparente aspecto legal) acompanhou o desenvolvimento da socie-
dade desde tempos longinquos.

Como explica Silva (2017, p. 9), por mais que a conduta da lavagem de dinheiro
seja tdo antiga quanto o capitalismo, sua tipificacao é relativamente recente, tendo
ocorrido em 1978, na Itdlia, por meio do Decreto-Lei n® 59, de 21 de margo de 1978.
Este decreto alterou o Codigo Penal italiano ao criminalizar a conduta, passando a
defini-la como substituicdo do dinheiro ou valores oriundos de atos ilicitos (crimes)
por valores ou dinheiro que aparentassem ser licitos. E interessante observar que,
segundo o mesmo autor (2017, p. 9-10), que a motivagdo para a criminalizag&o foi
de cunho politico, em um contexto onde a mafia havia sequestrado e assassinado
um importante politico da época.

Na sequéncia, Silva (2017, p. 10 e 11) e Gongalves (2014) abordam questao
ainda mais antiga relativa ao surgimento do ato e a origem do termo “lavagem de
dinheiro”. Segundo os autores, na década de 1920, houve a Lei Seca nos Estados
Unidos, proibindo o consumo de bebidas com teor alcodlico maior do que 0,5 grau
no pais; de maneira que surgiram organizag¢oes criminosas de contrabando, trafico
de entorpecentes, jogos de azar e demais atividades ilicitas como as de Al Capone
(eternizadas no filme no Os Intocdveis, de 1987) e as representadas pelo romance
da méfia de Don Corleone, em O Poderoso Chefédo (série de filmes inspiradas no
romance homonimo de Mario Puzo).

Diante de tal cenario, os mafiosos americanos ndo podiam usufruir de seus
lucros obtidos através das atividades criminosas de maneira direta e imediata, sen-
do necessario dissimular sua origem para parecer legal, para que assim, o dinheiro
nao fosse rastreado pelas autoridades publicas; eis que surgiu a necessidade de
tornar o dinheiro “sujo” em “limpo”, o lavando.
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A origem do termo vem justamente dessa ideia de que o dinheiro ilicito é sujo
e deve ser lavado. Uma origem mais ilustrada remonta a figura de Al Capone, que
teria comprado uma rede de lavanderias para serem utilizadas como fachada para
que pudesse realizar depdsitos bancarios de notas com baixo valor nominal, que
eram comuns nos servigos de lavanderia, mas advinham da venda de bebidas du-
rante a Lei Seca e demais atividades ilegais (MAGALHAES, 2008).

Gongalves (2014) traz que Al Capone néo foi preso por nenhum de seus cri-
mes, exceto por sonegacao fiscal. Ou seja, 0 mafioso conseguiu driblar as autorida-
des publicas para que ndo o ligassem aos crimes cometidos, sendo pego apenas
guando os agentes da Receita Federal estadunidense investigaram suas empresas
e perceberam a incompatibilidade entre os gastos e a declaracao. Eis que foi pro-
cessado por sonegacao de impostos e condenado, em 1931, a 11 anos de prisao.

Ainda acerca da abordagem histérica referente a lavagem de capitais, é
imprescindivel citar o nome de Meyer Lansky e o uso do que hoje chama-se de
“offshore” e paraisos fiscais. Em 1932, um ano apdés a condenacgdo de Al Capone,
Meyer Lansky foi um criminoso que conseguiu aperfeigoar a técnica do citado cri-
me, tendo realizado a primeira operagao internacional de lavagem de dinheiro ao
ter aberto uma conta bancaria na Suica e depositado dinheiro para o governador do
estado de Louisiana, disfargcado na forma de empréstimo para que tivesse autoriza-
¢do para explorar jogos na cidade de Nova Orleans (GONGALVES, 2014).

Segundo Silva (2017), os empréstimos simulados enquanto mecanismo para
disfarcar o pagamento de propina poderiam ser declarados ao Fisco, de forma que
servem muito bem ao principio da lavagem de dinheiro. Nao obstante, verificou-se
que Lanky sé ficou preso por uma semana durante uma das investigacoes.

Exemplos como o citado no paragrafo acima permitem perceber que as téc-
nicas criminosas foram se desenvolvendo, de forma que as autoridades publicas
também precisam atualizar seus métodos de investigagao para combater tal crime
- vez que permiti-lo representa ndo s6é uma faléncia do mecanismo estatal, mas
uma legitimacgao tacita de uma conduta taxada como ilegal pelo Estado, mostran-
do que as normas nao precisam ser respeitadas.

Gongalves (2014) continua a tragar o histérico ao afirmar que em 1950, o Se-
nado estadunidense promoveu diversas audiéncias publicas que mostraram quao
complexas eram as organizagdes criminosas existentes, assim como a diversida-
de de atuacao e o aspecto financeiro destas. Ja na década de 1960, verificou-se
um aumento de consumo de drogas nos EUA, de forma que o pagamento com
dinheiro em espécie (para evitar rastreamento) gerou um aumento na necessidade

REVISTA AVANT - V.5, N.2 - 2021




das organizagbes criminosas praticarem a lavagem de dinheiro. Por fim, em 1970,
foi editada a Lei do Sigilo Bancario, que determinou que os bancos deveriam comu-
nicar para as autoridades todos os depdsitos em dinheiro acima de 10 mil délares.

Porém, os bancos mostraram resisténcia para comunicar, movendo, inclusi-
ve, diversas agOes contra o governo sob a alegagao de invasao de privacidade de
seus clientes. Tal resisténcia perdurou até 1980, quando um promotor do estado
de Massachussets investigou e descobriu uma série de depdsitos feitos por uma
organizacao criminosa em um banco de Boston que ndo comunicara as autorida-
des. O promotor obteve mandado judicial e realizou a prisdo dos altos executivos
da instituicao financeira; prisdo esta que foi transmitida em rede nacional. Diante
do exemplo coercitivo, a norma passou a ser respeitada pelos demais bancos do
pais (GONCALVES, 2014).

Na mesma década, a Alemanha editou a primeira lei para punir o crime tema
deste artigo e no ano de 1986, os EUA editou a lei de repressdo a lavagem de
dinheiro, criminalizando a conduta e aumentando os poderes das autoridades res-
ponsaveis pelo controle do delito. Entre os poderes, foi estabelecido o 6nus da
prova da aquisi¢do dos bens para pessoas investigadas por trafico de drogas (res-
saltando, por mais que seja logico, que antes cabia a acusagao - Estado - provar a
ilicitude da procedéncia dos bens) (SILVA, 2017).

Em 1988, na cidade de Viena, na Austria, foi assinada a Convencao das Nagoes
Unidas para a Represséao do Tréfico Internacional de Entorpecentes (posteriormen-
te ficando conhecida como Convengao de Viena de 1988); nesta, os signatdrios - in-
cluindo o Brasil, passaram a criminalizar a conduta de lavagem de capitais em sua
legislag@o. Um ano depois, foi criado um organismo internacional chamado Grupo
de Acao Financeira, que tinha por principal fungéo editar recomendagdes para o
combate a lavagem de dinheiro (GONCALVES, 2014).

Agora trazendo maior foco para as medidas tomadas (no préximo tépico sera
abordada com mais profundidade a andlise das leis brasileiras) pelo Brasil no com-
bate ao citado crime, tem-se a aprovacdo da Lei n°® 9.613, de 3 de marco de 1998,
que criminalizou a conduta de ocultar ou dissimular a origem de bens advindos de
crime, bem como criou o Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF,
que é um 6rgao central encarregado de receber e analisar informagdes sobre movi-
mentagoes suspeitas, encaminhando os casos com indicios de crime para a inves-
tigacao aprofundada da policia e do Ministério Publico, bem como dialogar com as
unidades de inteligéncia financeira dos demais paises.
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3.2. DEFINICAO, LEIS E INSTITUICOES GOVERNAMENTAIS PARA TIPIFICACAO
E CONTROLE DO CRIME

Como citado no tépico anterior, agora tratar-se-a das definicdes legais, das
proprias leis (e sua evolugdo) e sobre os mecanismos de controle do crime de la-
vagem de dinheiro no Brasil.

Inicialmente importa salientar que, por mais que normalmente (inclusive nes-
se artigo) se trate os termos “lavagem de dinheiro” e “lavagem de capitais” como
sindnimos, ha diferencas sutis, mas muito relevantes ao tratar de assuntos como,
por exemplo, os criptoativos. Ressalta-se tal ponto, pois reduzir a lavagem apenas
a dinheiro, remete-se a imagem de moeda fiduciaria, ao passo que o “lavar” o valor
nao se restringe apenas a moeda, mas sim a “valores” em geral, por exemplo, ouro,
jéias, cripto ativos, entre outros bens que possuam valor - e aqui sim, possam ser
medidos em moedas fiducidrias estatais. Inclusive, como sera visto abaixo, a proé-
pria legislacao brasileira ja se antecipa a tal questao.

Vez destacado este ponto, parte-se a conceituagcao e demais analises pro-
postas para este artigo. Como apresentado anteriormente, a lavagem de dinheiro
é a conduta de substituir o dinheiro ou valores originados de atos ilicitos (crimes)
por dinheiro ou valores que aparentam ser licitos; ou seja, é dissimular ou ocultar a
origem do dinheiro lucrado das atividades criminosas, que nao poderia ser usado
de maneira direta e imediata, em algo aparentemente licito, para que ele possa ser
utilizado sem despertar a atencdo das autoridades publicas fiscalizadoras. Dessa
forma, transforma-se o dinheiro “sujo” em “limpo”, lavando-o.

Pois bem, sendo assim, é imprescindivel que se analise como a legislagao
patria tipifica e trata a lavagem de dinheiro.

O Brasil aprovou a Lei da Lavagem de Dinheiro, a lei n® 9.613, de 3 de margo
de 1998, alterada pela Lein® 12.683, de 9 de julho de 2012 e com inclusdes pela Lei
n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Assim sendo, a Lei da Lavagem de Dinheiro
tipifica a conduta da lavagem de valores em seu artigo 1°8. Segue o texto:

8 Aqui pretende-se tratar do crime de lavagem de ativos sem entrar nas suas formas equiparadas e pena
(abordadas nos paragrafos e incisos). Portanto, analisa-se apenas o caput.
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Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagao, disposi¢cao, mo-
vimentagéo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de infragao penal.

[...]

§ 6° Para a apuracgao do crime de que trata este artigo, admite-se a utilizagdo
da acgéo controlada e da infiltracdo de agentes.

Denota-se que a lei, ao tipificar a conduta, traz em seus verbos nucleares
as condutas de “ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagao, disposigéo,
movimentacgao ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de infragdo penal”.

Analisando-a parte a parte, vé-se duas condutas expressadas pelos verbos
“ocultar” e “dissimular”, bem como pelos seus objetos (substantivos) “natureza”,
“origem”, “localizagéo”, “disposic¢éo”, “movimentacado” e “propriedade” (aqui, subdi-
vidindo-se em propriedade de “bens”, “direitos” ou “valores”); os modos (advérbios)
que as agdes (verbos nucleares) podem ser praticados: “direta ou indiretamente”; e

a caracteristica dos objetos (adjetivo): “de infragdo penal”.

Dessa maneira, através da interpretagdo (hermenéutica) gramatical do dispo-
sitivo, entende-se que a lavagem de valores nao é algo abstrato, mas sim bem deli-
mitado pela lei (seguindo o principio da tipicidade penal).

Assim, ndo é apenas dissimular, mas também ocultar a origem ilicita dos ob-
jetos elencados pelo caput. Ou seja, comete o crime de lavagem de valores aquele
que ocultar ou dissimular ndo apenas a origem, mas também a natureza, a locali-
zagao, disposi¢do, movimentagao ou propriedade (sejam bens, direitos ou valores)
de infracao penal.

Por fim, evidenciando a conferéncia de (e o interesse governamental em com-
bater a lavagem de valores) um maior poder combativo as autoridades publicas, a
Lei n® 13.964, de 24 de dezembro de 2019 acrescentou o § 6°, que permite a utiliza-
¢ao da agao controlada e infiltragao de agentes para a apuragao do crime.

Vez evidenciado como a legislagao patria tipifica/define e trata o crime, é mis-
ter destacar que a mesma lei criou o Conselho de Controle das Atividades Financei-
ras - COAF. Este é, segundo Gongalves (2014), a Unidade de Inteligéncia Financeira
do Brasil e comecgou a funcionar em 1999 e, seguindo as recomendacdes interna-
cionais (firmadas no ambito da Convencao de Viena e do Grupo de Agéo Financei-
ra), é um érgdo central, Gnico no pais e que possui a fungdo de receber e analisar
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informac0es suspeitas, encaminhando os casos em que ha indicios de crime finan-
ceiro para a policia e para o Ministério Publico, para que estes aprofundem a inves-
tigacao e denunciem os crimes, acionando todo o sistema de justica. Ainda, o Coaf
possui a prerrogativa de troca de informagdes com Unidades de Inteligéncia de
outros paises - efetivando a inten¢ao internacional de combate coordenado, orga-
nizado e integrado ao citado crime. Por fim, o autor ressalta que o Coaf ndo possui
funcéo investigativa, mas apenas a de analisar e encaminhar para a investigagao.

A Lei n°® 9.613/1998 versa sobre o Coaf em seu artigo 14, o qual determina
gue a sua finalidade é disciplinar, aplicar penas administrativas, receber, examinar
e identificar as ocorréncias suspeitas de atividades ilicitas previstas em lei. Ja em
seu artigo 15, é determinado que o Coaf comunicara as autoridades competentes
as irregularidades encontradas para que sejam tomadas as medidas cabiveis. Se-
gue o texto legal:

Art. 14. Fica criado, no &mbito do Ministério da Economia, o Conselho de Con-
trole de Atividades Financeiras - Coaf, com a finalidade de disciplinar, aplicar
penas administrativas, receber, examinar e identificar as ocorréncias suspei-
tas de atividades ilicitas previstas nesta Lei, sem prejuizo das competéncias
de outros 6rgaos e entidades.

§ 1° As instrugdes referidas no art. 10 destinadas as pessoas mencionadas
no art. 9°, para as quais nao exista érgao proprio fiscalizador ou regulador, se-
rao expedidas pelo COAF, competindo-lhe, para esses casos, a definicdo das
pessoas abrangidas e a aplicagdo das san¢des enumeradas no art. 12.

§ 2° O COAF deverg, ainda, coordenar e propor mecanismos de cooperagao e
de troca de informacdes que viabilizem ac¢des rapidas e eficientes no combate
a ocultacao ou dissimulagao de bens, direitos e valores.

§ 30 O COAF poderd requerer aos 6rgaos da Administragédo Publica as infor-
macdes cadastrais bancarias e financeiras de pessoas envolvidas em ativida-
des suspeitas.

Art. 15. O COAF comunicara as autoridades competentes para a instauragao
dos procedimentos cabiveis, quando concluir pela existéncia de crimes previs-
tos nesta Lei, de fundados indicios de sua pratica, ou de qualquer outro ilicito.

Ao tratar do Coaf é importantissimo que seja citada a Lein® 13.974, de 7 de ja-
neiro de 2020, que reestrutura este 6rgao ressaltando que ele dispde de autonomia
técnica e operacional e vincula-se administrativamente ao Banco Central do Brasil.
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3.3. FASES

Ao tratar da Lavagem de Dinheiro (lembrando que esta é uma forma popular
de tratar este termo como sindénimo de “lavagem de valores”), ndo se pode deixar
de falar sobre as fases da lavagem?®, para que assim se entenda na pratica como
ocorre o citado crime.

Segundo as informacgdes fornecidas pelo site do Ministério da Fazenda, na
subsecdo da Secretaria Especial de Fazenda', o crime de lavagem de dinheiro é
caracterizado por um conjunto de operagdes comerciais ou financeiras que visam
a incorporacgao de recursos de origem ilicita na economia de cada pais - nota-se
uma conotagdo mais ampla e uma macro visdo deste crime econémico. Ainda,
este crime ocorre de maneira din@mica e envolve trés fases. Estas, como também
confirma Silva (2017, p. 14-15), sdo: i) colocagao, ii) ocultagao e iii) integragao.

Assim, objetivando disfarcar os lucros ilicitos sem comprometer os individuos,
a lavagem exige primeiro o distanciamento dos fundos de sua origem (para evitar
que se relacione o fundo com o crime); em seguida o disfarce das diversas movi-
mentagdes de forma a dificultar o rastreamento dos recursos e, por fim, a disponibi-
lizagao do dinheiro para os criminosos, apds ter sido bem movimentado e “limpo”.

Explicando melhor as trés fases, tem-se que a fase chamada “colocacao” é
literalmente a incorporagao do dinheiro ilicito no sistema econdémico. Tal ato tem
por finalidade ocultar a origem do dinheiro, desta maneira, o criminoso busca movi-
mentar o dinheiro em paises com regras mais brandas. Destaca-se que a colocagao
na economia é feita por meio de depdsitos, compra de instrumentos negocidveis
ou compra de bens. Por fim, com o intuito de dificultar a identificagao da ilicitude
do valor, sdo empregadas diversas técnicas como, por exemplo, o fracionamento
dos valores e a utilizagdo de estabelecimentos comerciais que trabalham com o
dinheiro em espécie.

A segunda fase, a da “ocultagdo”’, é, basicamente, dificultar o rastreamento
contabil dos recursos “sujos”, apagando o caminho de evidéncias para que uma
eventual investigacdo nao chegue a origem do dinheiro. Eis a fase em que surgem
os chamados “paraisos fiscais”, nos quais os criminosos transferem os valores

¢ Para fins didéticos, utiliza-se a classificagdo de fases estipuladas pelo GAFI (Grupo de Ag&do Financeira
Internacional). Contudo, alguns doutrinadores, em sua minoria, dividem o tipo em maneiras diferentes.

10 Sitio eletrénico no enderego (URL): <https://www.gov.br/fazenda/pt-br/assuntos/prevencao-lavagem-di-
nheiro>. Acessado em: 20 de junho de 2021.
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para contas anénimas, realizam depdsitos nas contas dos famosos “laranjas” ou,
ainda, utilizam as empresas ficticias (“fantasmas”) ou de fachada.

A terceira e ultima fase é a da “integracao”; nesta, os ativos sao finalmente
incorporados de modo formal na economia do pais. Muitas vezes esse aporte é
realizado por investimentos das organizagdes criminosas em empreendimentos
que facilitem sua atividade - vez formada a cadeia (ou “esquema”) é cada vez mais
facil e rapido “lavar” o dinheiro.

Observa-se que o procedimento empregado para lavar o dinheiro é, muitas
vezes, complexo e exige literalmente uma “organiza¢do” do grupo criminoso. Afi-
nal, para que seja possivel a dissimulacao da procedéncia ilicita do ativo, faz-se
necessario mais de uma pessoa, seja qual for o artificio empregado. Tal sistema
criminoso denota o carater de um crime eminentemente “estratégico e intelectual”
com uma macro visao da economia e administragcao dessa “maquina de lavar” cri-
minosa. Assim, mostra-se vital aimportancia dos 6rgaos e entidades envolvidas na
analise, investigacao e denuncia do crime tratado.

Trabalhados os conceitos e definicdes que permeiam a criptomoeda Bitcoin e
o tipo penal de Lavagem de capitais, passamos a analise do modus operandi daque-
les que incorrem no delito por meio da utilizagdo do ambiente da moeda virtual.

4. CONSIDERAGOES E RELAGOES ENTRE CRIPTOATIVOS E LAVAGEM DE
DINHEIRO

Como dito exordialmente, o crescimento exponencial do mercado de cripto-
ativos atraiu ndo somente aqueles que sdo simpatizantes dos ideais de liberdade
econdmica - visando uma relativa auséncia de tributagao', por exemplo -, ou investi-
dores que buscam, simples e puramente, especular e auferir lucro. Na realidade, este
universo virtual atraiu', também, individuos praticantes de atividades delituosas que,

! Considera-se relativa devido a existéncia, por exemplo, em se falando do Brasil, da INSTRUGAO NORMATI-
VA RFB N° 1.888, DE 3 DE MAIO DE 2019 (https://www.normaslegais.com.br/legislacao/instrucao-normati-
va-rfb-1888-2019.htm), a qual dispde sobre a obrigatoriedade em prestar informagdes quanto as operagdes
realizadas com criptoativos.

2 Aqui, faz-se a ressalva de que, apesar de haver a facilitagdo da lavagem de ativos com o Bitcoin, andlises
da Forbes mostram que o indice de lavagem de dinheiro com Bitcoin é menor do que o feito com dinheiro
fiduciario  (https://www.google.com/url?q=https://www.forbes.com/sites/tatianakoffman/2020/09/27/the
-hidden-truth-behind-money-laundering-banks-and-cryptocurrency/?sh%3D76aded1f7b37&sa=D&source=e-
ditors&ust=1626051609974000&usg=A0vVaw1Ht3eW9-eXufgcJSVYOfro).
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para usufruir do produto do crime, viram na Bitcoin um ambiente propicio ao seu
interesse concernente ao branqueamento de capitais.

As fases do tipo penal em comento podem ser, indubitavelmente, contempla-
das por aqueles que se utilizam do criptoativo e de todas as suas nuances.

4.1. DA PRIMEIRA FASE DO TIPO PENAL: COLOCAGCAO

A primeira fase, de colocagao, é de facil perfectibilizagao, basta o acesso a
internet e a um client de Bitcoin, para gerar um par de chaves e ter acesso a tran-
sagoes. (ESTELLITA, 2020). O capital ganho por origem delitiva pode ser colocado
na economia de Bitcoin por meio de exchanges, que sao corretoras que fazem o
intercambio entre a moeda virtual e a moeda fiduciaria de cada pais. Contudo, a
escolha por essa modalidade tem seus riscos - caso o objetivo seja a consumacgao
do delito de lavagem de dinheiro -, dado que muitas nagoes, inclusive o Brasil, exi-
gem dessas corretoras a captacao de dados daqueles que tornam-se seus clientes,
reforcando a politica de KYC (Know your costumer), de modo a facilitar possiveis
investigagdes quanto a origem do dinheiro investido.

A politica publica citada acima tem muito a ver com o almejo dos Estados em
tentar sobressair perante a descentralizagao das criptomoedas. Nao obstante seja
uma vantagem operacional, a descentralizagdo apresenta esse ponto negativo, sob
a ideia de administracao da justiga, pois, em caso de perquiricdes sobre a trilha do
dinheiro (money trail), o Unico recurso plausivel é apelar para informagdes adquiridas
pela atuagao de um intermedidrio, como as exchanges (GRZYWOQTZ, 2019, p. 98).

Além das exchanges, é possivel colocar o capital por meio de plataformas que
conectam usudrios que desejam transacionar diretamente; caixas automaticos de
compra de BTCs com valores em espécie; ainda, por meio da venda direta de bens
obtidos com a pratica de crimes e do recebimento do pagamento diretamente em
BTC; pela aquisicao direta de BTCs com o produto de crime; ou pela transferéncia
de BTCs de um para outro enderego de BTC (GRZYWQTZ, 2019, p. 101-103).

Mister enfatizar o ato de colocagédo que se da por meio de uma caracteristi-
ca intrinseca a Bitcoin: transacgdes Peer-to-Peer (P2P). A rede da blockchain, livro
-escritura sustentaculo do sistema do criptoativo, como ja dito em outro capitulo,
permite que as transagdes sejam feitas exclusivamente entre dois usudrios, sem
a necessidade de um terceiro de confianga. Dessa maneira, é possivel manejar
recursos ilicitos dentro do ambiente da criptomoeda entre particulares, sem a fis-
calizacao indireta que permeia as relagdes com as exchanges.
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Em sintese, com o devido acesso a internet e o consequente enderecgo de IP
valido, estao consumadas as exigéncias para adentrar ao mundo da moeda virtual,
porém, ndo se pode olvidar da existéncia de proxies que sao utilizados para masca-
rar o verdadeiro endereco IP de um usudrio (ANDRADE, 2017, p. 51), simbolizando
uma facilidade, em termos de anonimizacao, para a consecuc¢ao do branqueamen-
to de capitais.

No que tange, ainda, ao aspecto da anonimizagao, embora o livro-escritura da
rede seja publico e contenha, para cada transagao, um endereco virtual dos usua-
rios que estao transacionando, servicos de wallets'™ permitem a criagao de varios
destes enderegos virtuais, ou seja, é possivel transacionar utilizando-se de um en-
dereco diferente para cada operacao, se assim o usudrio desejar. Da caracteristica
de livro-escritura aberto e publico é que é possivel falar-se em pseudoanonimidade.

Nesse sentido, bem discorre Adriano Caravina (2017):

Qualquer usuario pode verificar diretamente a Blockchain (cadeia de blocos)
e observar as transagdes quase em tempo real; existem varios sites que faci-
litam esse monitoramento, incluindo variaveis agregadas como o nimero de
bitcoins em circulagao, numero de transagdes por hora e taxas de transagao a
cada momento e representacdes graficas para auditorias. Um exemplo disso,
é que o FBI conseguiu, com sucesso, rastrear transagdes da moeda (bitcoin) e
acabar com a Silk Road e seus idealizadores, 0 que demonstra como o anoni-
mato no Bitcoin, de modo geral, ndo é absoluto.

Em verdade, a Bitcoin ndo é um servico de pagamento anénimo, contudo,
indubitavelmente apresenta um grau elevado de privacidade, influenciando, sim, na
colocacgao de empecilhos a persecucao penal do tipo.

Como dissertou Grzywotz (2019), a Bitcoin comporta catalisadores para a re-
alizagdo do branqueamento de capitais. A andlise minuciosa de manifestagdes de
vdrias organizagdes internacionais sobre o tema - como, por exemplo, a Financial
Action Task Force - FATF (Grupo de Agéo Financeira Internacional), a Autoridade
Bancaria Europeia (Europaischen Bankenaufsicht — EBA), o Banco Central Europeu
e a Unido Europeia - nos permite elencar estes catalisadores, quais sejam: a des-
centralizacao, a transnacionalidade livre de obstaculos e as ja trabalhadas possibi-
lidades de anonimato e de transicdo do mundo virtual para o mundo real viabilizada
pelas exchanges.

3 As wallets, em sintese, sdo sistemas que permitem armazenar e fazer transagdes por meio da gestdo de
chaves criptogréficas, tratando-se de softwares especializados e sofisticados.
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Deveras, o processo de rastreamento dos fluxos de caixa atuantes no mercado
de um ativo criptografado é mais dificil do que em um mercado controlado por uma
autoridade central. Andrade (2017, p. 55.) ainda elenca outros fatores que fazem
com que o ambiente da moeda virtual seja um catalisador do tipo penal trabalhado:
falta de comunicacéo entre pessoas do ambiente real e contas de moeda virtual;
a existéncia de servigos de mixers e tumblers; a possibilidade de abertura ilimitada
de contas e, por fim, a falta de regulamentagédo que padecem muitos territorios.

4.2. DA SEGUNDA FASE DO TIPO PENAL: OCULTAGAO/DISSIMULACAO

Na segunda fase, a de ocultagao ou dissimulacao, visualizamos, novamente,
a facilidade proporcionada pelo ambiente que envolve a criptomoeda, de forma a
influenciar no incremento deste tipo de atividade criminosa. Nesse sentido, como
explica Zumas (2020), é mister salientar o relatério da empresa Cipher Trace, que
trouxe a tona o crescimento em crimes envolvendo moedas virtuais. A quantia es-
timada no estudo foi de cerca de 1.3 bilhdes de ddlares lavados em ferramentas
como os tumblers de criptomoedas.

Os servigcos de mixers e tumblers, citados supra, tém grande atuagao nessa
fase do branqueamento de capitais. Eles consistem num processo terceirizado que
almeja elidir a conexao entre emissores e receptores de criptomoedas. Em suma,
esses servicos recebem criptomoedas e, mediante uma taxa, restituem o valor
equivalente em criptomoedas que pertenciam a outras usuarios, ou seja, deposi-
tam criptomoedas em uma grande “lava roupas” junto a criptomoedas de outras
pessoas e restituem o valor equivalente advindo de diferentes transagdes, o que
gera um hiato na “escrituragdo” da moeda virtual (ZUMAS, 2020, p. 5).

Para citar alguns sites que oferecem este tipo de servigo, a titulo de exemplo:
o BitLaunder, o Bitcoin Fog e o Helix by Grams. Christiana Mariani da Silva Telles
(2018, p. 74) traz a visdo de Oswaldo E. Faverén Patriau, que afirma que alguns
desses sites podem ser acessados de maneira pratica na web, basta uma simples
pesquisa nos mecanismos de busca usuais como Google e Bing. Contudo, Oswal-
do adverte que “para se efetivar uma mistura de bitcoins é necessario recorrer a
internet profunda”, leia-se, necessita-se de portais da famigerada deep web, como,
por exemplo, o proporcionado pela rede de navegacao andénima Tor, amplamente
difundida mundo afora.

Andrade (2017, p.55) bem disserta quanto a similaridade entre os sinais da
lavagem de dinheiro “real” e “virtual”, especialmente devido ao ambiente virtual das
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bitcoins ndo suportar regulamentag¢des ou mecanismos de identificagdo dos usu-
arios independente de criptografia de dados. A moeda digital é descentralizada e
pode ser considerada sigilosa, o que torna o ambiente satisfatério para a atuagéao
destes players maliciosos.

Nesse diapasao, alguns sinais sdo proeminentes no que tange a levantar sus-
peitas quanto a presenca da atividade de lavagem de capitais, entre eles, um gran-
de numero de contas bancarias pertencentes a um Unico administrador de moeda
virtual - como ocorre nos servigos de mixers -, ou de uma empresa que comporta
varias operagdes de trocas de moedas virtuais. Em ambos os casos, é possivel de-
duzir, a partir de uma analise mais diligenciada, que se trata de “contas suspensas”
muito atuantes na fase de dissimulagdo (ANDRADE, 2017, p. 55).

4.3. DA TERCEIRA FASE DO TIPO PENAL: INTEGRACAO

Analisadas de forma diligente as duas primeiras fases que compdem o tipo
penal cerne tematico do presente artigo, passamos a fase final onde, de fato, tor-
na-se possivel usufruir do produto oriundo de uma atividade ilicita, de maneira a
parecer que tais valores, bens e direitos adquiridos fossem, na verdade, licitos e
legitimos. Trata-se da fase de integragdo do capital ilicito - que, apds a lavagem,
aparenta ter origem idénea - a economia formal.

Dentre as formas de realizar a integragao do capital, perfectibilizando a ter-
ceira fase do delito de branqueamento de capitais, importa discorrer, como o faz
Telles (2018, p. 76), sobre a alternativa relativamente recente conhecida como /Ini-
tial Coin Offerings (ICOs), que nada mais é do que um balcdo de ofertas de novas
criptomoedas em que podem ser trocadas por bitcoins ou outras criptomoedas.

A participagdo em ICOs permite que sejam comprados ativos legitimos, que
nao estao ligados a atividades delituosas, assim podendo ser vendidos de forma
legal, gerando recursos licitos aos seus titulares. Levando em consideragao que as
criptomoedas, precipuamente a Bitcoin - por ser a que possui 0 maior nimero de
usuarios -, possuem grande volatilidade em aspectos de cotagao, ja que o seu mer-
cado é regido pela forca classica da lei da oferta e demanda, ainda é possivel obter
ganho de capital na hora da venda, em cima do valor ilicito investido na compra.

Ademais, soma-se a incidéncia da lei da oferta e demanda a questao das pos-
siveis manipula¢6es de mercado. Por exemplo, grandes organizagdes criminosas,
possuidoras de vultosas quantias financeiras - mesmo que ilicitas -, podem investir
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demasiadamente na aquisigao de bitcoins, influenciando na cotagao do criptoativo
e, posteriormente, aliena-los por um valor acima do investido a época da compra.
O lucro auferido nesse cendrio pode ser considerado “artificial”, pelo fato dessas
organizacoes sO terem capacidade de realizar tal jogada de mercado pela presen-
¢a de dinheiro sujo, ou seja, o mercado nao foi influenciado de maneira legitima e
natural.

A fase da integracao ainda comporta outras duas alternativas. Como afirma
Telles (2018, p. 76-77), ndo se pode olvidar da existéncia da atividade de mineragao
de Bitcoins, que é pouco regulada mundialmente. A partir de um investimento nes-
sa operagao, cria-se a possibilidade de ganhos (pretensamente) legitimos do crip-
toativo que, posteriormente alienado, pode gerar lucro de fonte artificialmente lici-
ta. Além disso, a aquisicao de bens e servicos de pessoas juridicas ou fisicas nao
sujeitas a regulacao mediante pagamento em bitcoins também é enfatizada pela
autora, devido a caracteristica de ser possivel realiza-la sem prestar informagdes
que possam violar a anonimidade almejada quanto ao titular das criptomoedas.

0O crime de lavagem de capitais, por si s, ja pode ser considerado um tipo
penal de dificil persecugao penal, como bem defende Maria Dionisio de Andrade
(2017, p. 56) quando da anélise do estudo estatistico divulgado em 2012 sobre o
crime, a partir de dados obtidos pelo Supremo Tribunal Federal e Conselho Nacio-
nal de Justica, com ano base 2010. Tal iniciativa almejava apresentar os dados
ao Grupo de Revisao da Implementagéao da Convencao das Nagdes Unidas Contra
a Corrupgdo (UNCAC). O cotejo entre o nimero de procedimentos (inquéritos e
agOes penais) e sentengas com transito em julgado demonstrou a dura realidade
quanto a persecucgao penal do tipo. Em sintese, o numero de procedimentos em
nada acompanha a realidade de condenacdes.

Em se tratando da incorréncia no tipo penal por meio da Bitcoin, cristalino
é o raciocinio que leva a crer no aumento de 6bices que permeiam a persecugao
penal sobre o delito, devido a todas as nuances discutidas ao longo do presente
artigo, a despeito da perene rastreabilidade que a publicidade da blockchain ofere-
ce. De fato, a moeda virtual em questdo apresenta-se como uma catalisadora da
lavagem de capitais, influenciando tanto aqueles que a utilizam como subterfugio
para tal pratica delituosa, quanto os individuos que se dedicam a coibir a conduta
criminosa. Contudo, como ja abordado, a lavagem de capitais por este meio ainda
€ minoritaria, se comparado aos meios tradicionais, embora ja chame a atencao
das autoridades publicas no que tange a evolucao de legislagdes e politicas que
possam combater esta nova forma de praticar o delito em tela.
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4.4, POSSIBILIDADE E LIMITACOES DO USO DE CRIPTOATIVOS NA LAVAGEM
DE DINHEIRO

0 Bitcoin, sem duvidas, apresenta facilidades (mesmo que despropositada-
mente) para aqueles que querem praticar o branqueamento de capitais. No que
tange a colocacgao, basta o acesso a internet e a um client que o usuario pode tran-
sacionar na rede. O investimento pode ser realizado por meio de exchanges, embo-
ra sofram politicas de fiscalizacdo estatais como a KYC e, portanto, sejam menos
visadas pelos agentes delitivos. O capital pode ser colocado, também, por meio
de plataformas que conectam usudrios que desejam transacionar diretamente na
maneira P2P, entre outras formas. Ademais, plataformas de navegacado anénima
como o Tor, proxies, além de servigos de wallets (que geram varios enderegos virtu-
ais para um mesmo usuario operar), evoluem a pseudoanonimidade que a Bitcoin
ja dispbe aos seus usuarios.

Contudo, a titulo de ressalva, importa frisar a caracteristica de publicidade
que envolve a blockchain, o que oferece as autoridades estatais um meio - ainda
nao muito eficaz - de rastrear operacgdes realizadas no sistema da criptomoeda. Os
abordados sistemas e servicos de tumblers, mixers e wallets, assim como discor-
rido quanto as exchanges, vém suportando progressivas investidas das agéncias
estatais, a fim de fornecerem informagdes sobre seus clientes ou usuarios, por-
guanto as organizacdes internacionais de combate ao delito em comento estéo a
par da evolugao na forma de cometer a lavagem de capitais que representa o uso
de forma maliciosa e obscura dos criptoativos.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Ante todo o exposto, € interessante notar o que o Bitcoin representou - e ainda
representa - para o mundo financeiro e tecnoldgico. A partir dos seus conceitos
inovadores, como a utilizagao da blockchain enquanto uma plataforma que serve
de sustentaculo para um criptoativo, além de todo o modus operandi da proof of
work empreendida no sistema, a Bitcoin rompeu com o senso comum que definia
criptomoedas como algo sem futuro, precério e carente de seguranga operacio-
nal. O sucesso em termos de adeptos que a Bitcoin alcangou, em muito superou
as desconfiangas que projetos embrionarios relativos a moedas virtuais como o
e-cash e o b-money causaram na comunidade cyberpunk. Com efeito, a criptografia
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de ativos, utilizando-se da funcao de hash SHA256, a atividade de mineragéo, e
outras caracteristicas que a envolvem, deveras, causam boa impressao, também,
para operadores do mercado financeiro como investidores perseguindo lucros e
individuos procurando subterflgios para ndo incorrerem em tributagdes estatais.

Nao obstante os avangos supramencionados, importa salientar a utilizagao
da mesma por parte de usuarios maliciosos que almejam facilidades para consu-
mar suas atividades ilicitas. Cendrio este que nos leva a analisar o tipo penal da
lavagem de dinheiro, que é dissimular ou ocultar a origem do dinheiro lucrado das
atividades criminosas, que nao poderia ser usado de maneira direta e imediata, em
algo aparentemente licito, para que possa ser utilizado sem despertar a atengéo
das autoridades publicas fiscalizadoras.

Historicamente, verifica-se que a lavagem de dinheiro chamou a atencéo (e
consequente preocupacao e documentagao Estatal) no inicio do século XX, com a
atividade de Organizagbes Criminosas estadunidenses que precisaram dissimular
a origem dos lucros auferidos em suas atividades ilicitas. Destaca-se também o
papel que os bancos tiveram em ocultar, sendo que na década de 1970 surgiu nos
EUA a Lei do Sigilo Bancario, que obrigava a notificar depdsitos de significativa
quantidade pecuniaria. Por fim, algo que incentivou a regulamentacdo no Brasil,
ocorreu a Convencao de Viena de 1988, na qual, os signatarios passaram a crimi-
nalizar a conduta de lavagem de capitais em sua legislagao; bem como um ano
depois, foi criado um organismo internacional chamado Grupo de Agéao Financeira.

Analisando o cendrio nacional, foi publicada a Lei n® 9.613, de 3 de margo de
1998, que criminalizou a conduta de ocultar ou dissimular a origem de bens advin-
dos de crime, bem como criou o Conselho de Controle de Atividades Financeiras
- COAF, que é um 6rgao central encarregado de receber e analisar informagdes
sobre movimentagdes suspeitas, encaminhando os casos com indicios de crime
para a investigacao aprofundada da policia e do Ministério Publico, bem como dia-
logar com as unidades de inteligéncia financeira dos demais paises. Ressalta-se
a evolucao legislativa trazida pelas leis n® 12.683, de 2012 e n°® 13.964, de 2019 e
n° 13.974, de 2020, que trouxeram atualizagdes importantes para a estruturagéo e
combate a lavagem de ativos.

Ante todo esse panorama, é impossivel nao relacionar o branqueamento de
capitais com algumas caracteristicas proprias do Bitcoin. As fases do tipo penal
em tela, em se falando do objeto valores (aquele que pode ser investido no mer-
cado virtual em comento) sdo assim denominadas: colocagdo, como o nome ja
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sugere, trata-se de colocar um capital em determinado local; ocultagdo ou dissimu-
lacao, que compreende o ato de ludibriar a origem deste capital investido; e integra-
¢ao, momento no qual ocorre a unido dos valores auferidos a economia formal, de
maneira a parecer que sao legitimos.

Na dissimulagéo, fortes atuantes sdo os servicos de mixers e tumblers, que
funcionam como verdadeiras maquinas de lavar capital, jogando criptomoedas em
uma “piscina”, restituindo o valor equivalente advindo de diferentes transagdes em
criptomoedas que pertenciam a outros usuarios, gerando um hiato na “escritura-
¢ao” da moeda virtual.

Por fim, na terceira fase, ressaltamos a forma relativamente recente de in-
tegragdo conhecida como Initial Coin Offerings (ICOs), que trata-se de um balcdo
de ofertas de novas criptomoedas que podem ser trocadas por bitcoins ou outras
criptomoedas. A utilizagao de ICOs permite que sejam comprados ativos legitimos,
que podem ser vendidos e o capital auferido parecer legitimo. Ainda, a integracao
pode se dar pela manipulagéo artificial e suja da for¢ga de mercado oriunda da lei
gue rege a Bitcoin: oferta e demanda. Organizagdes criminosas com poderio finan-
ceiro vultoso, assim encontram-se devido a atividades ilicitas, portanto fraudam o
mercado quando realizam operagdes financeiras deste tipo, as quais ndo consegui-
riam sem o recurso ilicito. Ademais, a integragao pode ocorrer pelo investimento na
atividade de mineragao de Bitcoins, assim como na aquisi¢cao de bens e servigos
de pessoas juridicas ou fisicas ndo sujeitas a regulagdo mediante pagamento em
bitcoins, pois ha ainda mais privacidade quanto ao titular das criptomoedas.

Justamente por essas diversas possibilidades de colocagdo bem como pelas
marcantes caracteristicas da descentralidade e relativo anonimato, a persecugéao
penal e o rastreamento da origem (licita ou ilicita) do dinheiro tornam-se dificul-
tadas, o que atrai o interesse de criminosos para realizar a lavagem de dinheiro.
As evolugdes legislativas e institucionais da Unidade de Inteligéncia Financeira do
Brasil, o COAF, e demais mecanismos de controle, investigacao e persecugao para
os crimes contra o Sistema Financeiro Nacional (e em ampla escala, mundial) sdo
imprescindiveis para que se controle e ndo gere a anomia e a consequente pratica
deste crime. Afinal, é necessdrio a evolugado da lei para acompanhar os diferen-
tes subterfugios para lavagem do dinheiro; para isto, basta voltar os olhos para a
histéria e como Meyer Lansky inovou e despistou autoridades ao utilizar-se, inedi-
tamente, das transagdes internacionais nos paraisos fiscais e como o mundo se
movimentou na Convencao de Viena para agir coordenadamente no combate ao
citado crime.
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Portanto, de fato, se entende que a auséncia de fiscalizagao Estatal, somado a
caracteristica descentralidade (com branda tributagéo) e relativo anonimato (o que
dificulta o rastreamento da trilha do dinheiro sujo), que sao caracteristicas notaveis
das criptomoedas, dificultam a persecugdo penal e o rastreamento da origem (lici-
ta ou ilicita) do ativo. De forma que atrai o interesse de criminosos para realizar a
lavagem de dinheiro; sendo facilitada a realizagao das trés fases da lavagem de ati-
vos (colocacgéo, ocultagdo/dissimulagao e integragao). Mas, em contraponto, vé-se
que o poder publico esta atento a evolugao dinamica das criptomoedas e formas
gue os criminosos encontram de lavar o ativo; a exemplo, a Lei n® 13.964/2019, que
conferiu maior poder combativo as autoridades publicas.
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EDUC'ACAO E TRABALHO: A DUALIDADE ENTRE AS
POLITICAS REFORMISTAS E A LOGICA DO JOVEM
TRABALHADOR COMO LEMA DA CLASSE DOMINANTE

Resumo: A dualidade entre as politicas reformistas e a légica do jovem? trabalhador como
lema da classe dominante, é enfocada neste artigo a partir da perspectiva classista ampa-
rada na teoria do materialismo histérico dialético, e a importancia do enfrentamento as de-
sigualdades sociais. A abordagem de marcos historicos juridicos que norteiam a educagao
publica brasileira, objetiva a problematizagéo da escola publica como reprodutora da légica
capitalista. A partir dos casos exemplificados, tecemos uma analise que reconhece o projeto
formativo do modelo de sociedade que desempodera os jovens na relagdo do trabalho como
transformacéo social, buscando evidenciar por meio de estatisticas, o publico alvo desta po-
litica no Brasil.
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Abstract: The duality between reformist politics and the young worker logic as dominant class
lemma is approached in this article through the class perspective supported by the theory of di-
alectical historical materialism and the importance of confronting social inequalities. The legal
historical landmarks that guide Brazilian public education aims to produce the brazilians public
schools as a reproducer of capitalist logic. From the exemplified cases, we weave an analysis
that recognizes the formative project of the model of society that disempowers young people
in their relation of work as social transformation, seeking to show through statistics, the target
audience of this politics in Brazil.

Key-words: Education. Work. Rights. Youth. Social Inequality.

1. INTRODUGAO

A maioridade na vida dos individuos mostra-se um marco de tamanha expres-
sdo social. Isto porque, quando os 18 anos sdo completados, o jovem passa a ter
uma responsabilidade simbdlica diferenciada perante a sociedade, fruto de arran-
jos legislativos e, em especial, quando tratamos da esfera criminal. Conforme o
estabelecido no art. 27 do Cédigo Penal Brasileiro, a imputabilidade penal ndo pode
ser atribuida antes dos 18 anos, ou seja, 0 jovem que cometer um crime e ainda
nao possuir 0s 18 anos completos, a ele ndo pode ser aplicada uma pena comum,
ficando sujeito as medidas especiais de finalidade educativa e disciplinar, todas
determinadas em lei (PASSETTI, 1987).

Em consonancia, estabelece o Estatuto da Crianga e do Adolescente:

Art. 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze
anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos
de idade.

Pardgrafo Unico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excepcionalmente
este Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade.

Assim, o presente trabalho é fruto de pesquisas bibliograficas realizada nos
cursos de Pedagogia e Direito, que a partir do método de pesquisa dedutivo, en-
trelaga conceitos e alinha angulos de ambas as dreas de estudos com o escopo de
expandir os horizontes da discussdo acerca da educacgao e trabalho. Partindo de
uma constru¢ao normativa brevemente explorada, capaz de situar a crianca e o ado-
lescente no modelo do Estado Democratico brasileiro, pontuando a protegao legisla-
tiva vigente, bem como os ataques que apresentam-se como reformas educacionais.
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O objetivo da pesquisa é, por meio de um levantamento bibliografico e de da-
dos secundarios, apontar o desmonte que a educacao basica a nivel publico vem
sofrendo, em especial nos ultimos cinco anos. Assim, tecendo a critica ao carater
reformista das politicas educacionais em curso que é atribuido aos enunciados do
Projeto de Lei n® 193/2016 (Escola sem partido), na Lei n® 13.415/2017 (Reforma
do Ensino Médio) e no Plano Nacional da Educagdo(2014-2024), relacionando o
dilema do “jovem empreendedor” que simultaneamente vem tomando espago nos
debates educacionais. Deste modo, explora suposi¢coes sobre a finalidade da di-
namica apresentada - desestimulo do trabalho intelectual e estimulo para entrada
acelerada ao mercado de trabalho - sempre a partir de uma analise da realidade
concreta, auxiliada pelo método critico dialético, em que se reconhece o conflito de
classes existente nas problematicas expostas.

Ademais, quando averiguado o publico alvo do problema investigado no pre-
sente artigo, busca-se refletir ndo somente a questéo classista, mas, acima dis-
so, dar enfoque para a necessidade da anadlise do racismo estrutural no sistema
capitalista em conjunto, tendo a consciéncia que tanto a luta de classe quanto a
luta antirracista sao indissoluvéis em virtude do modelo econdmico vigente, logo,
procura-se refletir a situacao de forma ampla e concreta.

2. A HISTORICIDADE DA CONSTRUGCAO JURIDICA DE INFANCIA E
JUVENTUDE

0 artigo 27 do Cdédigo Penal brasileiro exerce um papel importante nos es-
tudos e formacao de doutrinas/jurisprudéncias acerca do Direito da Crianga e do
Adelescente, por ser uma area de pesquisa relativamente nova em comparagéao as
demais, principalmente no contexto brasileiro, que segue ndo somente com discus-
sbes e debates ordinarios quanto a relacgao juridica da infancia e juventude, mas
também e, nesse ponto merece destaque, o Direito da Crianga e do Adolescente
€ um ramo independente dos estudos juridicos, caracterizado pela constante luta
de tracos classistas em prol da seguridade minima dignificante a crianca e jovem.

A perspectiva classista que deve ser empregada a este estudo, deriva de que a
juventude, por exemplo, entendida inicialmente de forma simpléria como um deter-
minado periodo da vida em que uma pessoa se encontra, marcado pela imaturida-
de entre a infancia e a fase adulta, ndo encerra seu significado em si mesmo, pois
nos é remetido de imediato a necessidade de considerar um conjunto de particula-
ridades que constituem a fase.
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Portanto, avangando nessa conceituagao, encontramos um impasse, isto por-
que definir juventude nao é tao simples quanto definir um objeto uniforme qualquer,
demanda a compreensao de aspectos relacionados a realidade material, pois, so-
mente a partir dessa delimitagdo social concreta é possivel tentar construir a sub-
jetividade do individuo em fase infanto-juvenil, como bem pontuado no Livro das
Juventudes Sul-americanas:

A pergunta “O que é ser jovem?” exige que se caracterize a sociedade de clas-
ses onde vivem diferentes juventudes atingidas por desigualdades de género,
preconceitos étnicorraciais. A pergunta “O que é ser jovem hoje?” exige que se
fale em capitalismo globalizado, marcado pelas novas tecnologias de comu-
nicagdo e informacgao. (BORZESE, D. et al, 2010, p. 38).

A vista disto, é imprescindivel que, antes do aprofundamento pretendido no
presente artigo, tragarmos um breve panorama histoérico que nos permita resgatar
questdes importantes que tragam contribuicdes para uma melhor compreensao.
0 ponto de partida aqui estabelecido é a Revolugao Francesa, pois apds tal evento
historico, houve um anseio humanista de carater liberal que serviu como combusti-
vel para as discussoes e reivindicagdes objetivando a exclusao da responsabilida-
de penal do menor de 18 anos, sendo aos poucos afastado o conceito preconcei-
tuoso “de menor”?, que antes possuia ampla aceitagao e utilizagdo, com resquicios
notdrios ainda nos dias atuais. (PASSETTI, 1987).

Diante de pulos histéricos no contexto brasileiro, tém-se durante o século XVIlI
até meados de do século XIX a presenga das Rodas dos Expostos (instituiges
assistenciais de recolhimento de criancgas). A partir de 1902 foi autorizada a fun-
dacao de Instituigdes Disciplinadoras que realizavam a internagéo de criangas e
adolescentes consideradas “delinquentes” ou em situagao de abandono:

Assim, como passados alguns anos ap6s a abolicdo da escravidéo, igualmen-
te a familia composta por ex-escravos ficou totalmente desprotegida e aban-
donada pelo Estado, que nao lhe garantiu condigoes minimas de sobrevivéncia
ao novo regime assalariado implantado no pais em fungao da substituigdo do
modo de produgao econdmica. Preferiu-se investir na repressao, na coergao
social e na criagao de institutos disciplinares, como solu¢ao para resolver os
problemas sociais que se agravavam cada vez mais, da mesma forma em que
se mantinha o status quo da classe burguesa e a garantia de seus privilégios.
(LIMA, VERONESE; 2012).

2 Termo preconceituoso por geralmente se referir aos jovens e criangas socialmente vulnerdveis, logo, é
atrelado ao julgamento de “delinquente”.
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Apds, encontramos alguns marcos histérico-juridicos como a formulacdo do
Codigo de Menores de 1929 g, anos depois, o Codigo de Menores de 1979, dentre
outros momentos histéricos em que a infancia e juventude receberam destaque
no ambito legislativo. Por fim, de maneira objetiva, houve a criagdo do art. 227 na
Constituicao Federal/88, com a posterior formulacao do Estatuto da Crianca e do
Adolescente em 1990, conjunto legislativo que permitiu a elaboragdo da famosa
Doutrina da Protegao Integral, que se opera nos seguintes termos:

A Doutrina da Protegéo Integral reconhece que criangas e adolescentes sdo
sujeitos de direitos, compreendidos como pessoas em processo de desenvol-
vimento e que, em razao disto, gozam de absoluta prioridade na consolidagao
de seus direitos fundamentais, principalmente no campo das politicas publi-
cas. (LIMA, VERONESE; 2012, p. 10).

Neste ponto, é imperioso destacar que a criagdo da doutrina, fundamentada
juridicamente pela Constituigdo e o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA),
é fruto de um esforcgo internacional que envolve sujeitos diversificados que busca-
vam a protecado da criancga e do adolescente, sendo de diferentes areas do conhe-
cimento, longe de ser uma luta estrita ao Direito ou mesmo de fonte unicamente
brasileira.

Para fins de situar a atuagao da protecgao integral, é considerado o seguinte:

Além disso, a protecao integral é globalizante no sentido de que cria estra-
tégias de transformacgéo da realidade social através da implantagdo de um
amplo sistema de garantia de direitos, cuja funcionalidade perfeita requer o
amplo investimento em redes institucionais de atendimento descentralizadas.
Assim, a protecao 58 Colegao Pensando o Direito no Século XXl integral como
o préprio nome contempla, tem na funcionalidade das redes de atendimento a
sua perfeita formatag&o juridico -politica. (LIMA, VERONESE; 2012, p. 58 apud
CUSTODIO, 2008, p. 30-31).

A rede de protecao integral (modo de efetivar a Doutrina da Protegao Integral),
formada por entidades sociais, representantes do poder publico, escola, entre ou-
tros servigos ligados a educagao, seguranga publica, assisténcia social e saude,
desempenha um trabalho, em conformidade com o artigo 227 da Constituigao Bra-
sileira e o artigo 86 do ECA, no apoio garantindo que os direitos da crianca e do
adolescente sejam respeitados.

Com destaque para o Estatuto da Crianga e do Adolescente, muito surge atu-
almente a discussdao acerca de seu conteudo e aplicabilidade, nesse contexto, um
ponto importante a ser discutido é que o ECA foi criado em 1990, assim, muitos
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criticos e defensores do Estatuto reconhecem a necessidade urgente de atualiza-lo,
uma vez que a realidade do sistema penal, dos jovens, dos crimes, das escolas e,
em destaque, do procedimento de adogao, tiveram gritantes mudangas em 30 anos.

0 art. 227 da Constituicao Federal/88 define:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacgao, a educagao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria, além de coloca
-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploragao, violéncia,
crueldade e opresséo.

Nesse quadro, as escolas recebem énfase como elemento responsavel por
garantir que os direitos da crianga e do adolescente sejam respeitados, sendo uma
das entidades da doutrina da protecao integral de maior peso quanto a transfor-
macao social. Portanto, o papel da escola compreendido baseado nas normativas
e doutrina da protegao integral nao se restringe somente a um local de aprendiza-
gem e de socializagdo, mas sim, ferramenta de consideravel poder modificador,
se expressando, nessa perspectiva, como um espaco de disputa de interesses de
classes.

Assim, adverte Dermeval Saviani:

[...] O dominio da cultura constitui instrumento indispenséavel para a participa-
¢ao politica das massas. Se os membros das camadas populares ndo domi-
nam os contelddos culturais, eles ndo podem fazer valer os seus interesses,
porque ficam desarmados contra os dominadores, que se servem exatamente
desses conteudos culturais para legitimar e consolidar a sua dominagéo. Eu
costumo, as vezes, anunciar isso da seguinte forma: o dominado néo se li-
berta se ele ndo vier a dominar aquilo que os dominantes dominam. Entéo,
dominar o ?ue os dominantes dominam, é condic&o de libertagdo (SAVIANI,
2012, p.55).

Em razao disso, surge a necessidade de uma analise ampliada das institui-
¢Oes de ensino, entendé-la como ferramenta poderosa de transformagéao que atua
ndo somente a partir de suas premissas declaradas, mas sim, de suas fun¢des de
dominacgao, porquanto inserida em uma sociedade de contradi¢des sociais.

3. A SUBORDINACAO DA EDUCACAO AO CAPITAL

Partindo desta andlise, considera-se, ainda, que o ambiente escolar para além
de ser um espaco de interatividade dos sujeitos e de organizar os conhecimentos
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sistematizados tendo em vista o desenvolvimento humano em sociedade, possui
mecanismos em que exerce poder sobre os corpos das criangas e adolescentes,
isto é, preocupa-se em formar individuos em coeréncia com o propésito de mundo
que rege o poder sécio politico econémico. E portanto a educa¢do um campo de
disputa entre narrativas, desde as tradicionais as criticas em que os diferentes
interesses norteiam-se por questdes como: “Quem formamos?” “Para qual finalida-
de?” “E de que forma?”.

Quando falamos das finalidades da educagéo no seio de uma determinada
sociedade, queremos dizer que o entendimento dos objetivos, contelddos e
métodos da educagdo se modifica conforme as concepc¢des de homem e de
sociedade que, em cada contexto econdmico e social de um momento da his-
téria humana, caracterizam o modo de pensar, o modo de agir e os interesses
das classes e grupos sociais. (LIB NEO, 2013, p.53).

Neste sentido, o ano de 2016 torna-se memoravel pelo avango de pautas re-
formistas que representam os interesses da classe social dominante, apés o golpe
de Estado do entdao Governo Federal de Michel Temer. As propostas nao restrin-
giram-se ao campo educacional, entretanto, destaca-se um conjunto de objetivos
representados por um grupo politico e que por meio de estratégias com auxilio da
tecnologia, inaugurou uma nova politica social: a das Fake News. Este é um marco
recente que auxilia na analise critica do que propomos a debater neste ensaio e
que afirma uma légica negacionista de conceber a realidade. Considera-se que o
avancgo tecnoldgico aliado a um projeto de sociedade conservadora e de educa-
¢ao neotecnicista, fez repercutir em ambito nacional debates politicos acerca da
finalidade educacional, como o Projeto de Lei n°® 193/2016 em que o movimento
Escola Sem Partido propds uma inclusao na Lei de Diretrizes e Bases da Educacao
Nacional (LDB, Lei n® 9.394/1996), dos principios:

Art.2°. A educacgdo nacional atenderd aos seguintes principios:
| - neutralidade politica, ideoldgica e religiosa do Estado;

Il - pluralismo de ideias no ambiente académico;

Il - liberdade de aprender e de ensinar;

IV - liberdade de consciéncia e de crenga;

V - reconhecimento da vulnerabilidade do educando como parte mais fraca na
relagao de aprendizado;

VI - educagdo e informagédo do estudante quanto aos direitos compreendidos
em sua liberdade de consciéncia e de crenga;

VII - direito dos pais a que seus filhos recebam a educagéo religiosa e moral
que esteja de acordo com as suas proprias convicgoes.
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0 enunciado pde luz a subjetividade do projeto proposto, que por meio da
instrucao politica pedagdgica para a comunidade escolar, responsabiliza alunos,
seus familiares e dire¢ao escolar, enquanto arbitros do fazer docente, devendo es-
tes estarem atentos ao conteudo ministrado. Em nome de uma suposta neutralida-
de, defende-se discursos conservadores, que cerceiam o planejamento pedagdgi-
co do professor e da escola publica. Assim, pode-se afirmar que ao assumir uma
defesa do discurso neutro, escolhe-se um lado a estar, neste caso, a tal neutralida-
de politica, ideoldgica e religiosa, serve apenas quando o contetdo é tangencial a
politica que rege. Além disso, propde um cerceamento do pensamento critico, uma
vez que este questiona a ordem, podendo assim, contrapor-se a ela.

Ainda no ambito de politicas reformistas, a Lei n°® 13.415/2017, referencial-
mente conhecida enquanto Reforma do Ensino Médio, visa a formacao neotecni-
cista para os adolescentes que passam a ter uma carga hordria de aula estendida,
com a ementa de ensino integral, além do conjunto de novas férmulas e organi-
zagdes para o ensino profissionalizante. Desta forma, o aluno é norteado por um
itinerdrio formativo em que as disciplinas de educacao fisica, arte, sociologia e filo-
sofia, deixam de pertencer ao curriculo obrigatério do Ensino Médio de modo inte-
gral e passam a ser optativas, assim, hierarquizando as areas de estudo enquanto
“obrigatdrias”, ou seja, essenciais para a formacgao dos sujeitos e as “optativas” que
seriam aquelas cuja a necessidade ndo é elementar para a formagao humana, ape-
nas complementar e, com isso, propde-se para escolha nao obrigatéria. Embora
disfarcada de liberdade e autonomia, esta escolha é induzida pelos interesses do
capital, que elenca os saberes necessarios para que os jovens integrem o quanto
antes, o mercado de trabalho.

Em contraste com a realidade vivenciada nas escolas publicas Brasil afora, a
Lei prevé um investimento de R$1,5 bilhdo até 2018, com previsao de atender, apro-
ximadamente, 500 mil novas matriculas de tempo integral®. Ademais, este é um
projeto alinhado com a LDB e com o Plano Nacional da Educagéo (PNE), aprovado
em 2014 e que vigora até 2024. Com a fungao de orientar, aprimorar e executar as
politicas publicas na area da educagao, o PNE estabelece, a partir de 20 metas e
centenas de estratégias, a garantia de coeréncia entre fins e meios em conjunto
com uma pega técnica que é referéncia para a agao publica.

4 Esses dados foram retirados do site oficial do Governo Federal, publicados no ano de 2016, pela Assessoria
de Comunicacao Social do Ministério da Educacao, Governo Federal. Disponivel em: <http://portal.mec.gov.
br/ultimas-noticias/211-218175739/43351-governo-federal-libera-r-850-milhoes-para-iniciativas-no-contex-
to-do-novo-ensino-medio> Acesso em: 14 de setembro de 2021.
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E nesta Lei, mais uma vez, que o fomento ao ensino profissionalizante estru-
tura-se enquanto politica social. Até 2024, o PNE pretende disponibilizar educacgao
em tempo integral em metade das escolas publicas do pais, de modo a atender, no
minimo, 25% dos alunos da educacgéo basica (Meta 6). Estes esforgos justificam-
se nas entrelinhas do enunciado, ao apontar instituicdes privadas como parceiras
privilegiadas para execugao e empenho pela “universalizagao da educagao” que é
engolfado por sua massificagao.

Assim, o objetivo é claro: reduzir a formagao humana as necessidades estri-
tas do capital, que segundo a teoria do materialismo histérico dialético, refere-se
as relagdes sociais entre os proprietarios dos meios de producao e os trabalhado-
res (MARX, 1964). Uma vez instaurado o ensino médio integral, o jovem trabalhador
de escola publica, deve optar por exercer uma atividade remunerada ou estudar.
Sabe-se que, no Brasil, ndo é uma escolha, mas sim, uma necessidade basica. O
Estado além de ndo assegurar politicas publicas para que a jornada formativa dos
estudantes nao seja interrompida, ainda promove o incentivo ao ensino profissio-
nalizante a todo custo. A composigao de manter os individuos mais tempo dentro
da instituicao sob o controle do que é feito, discutido, produzido e restringir o aces-
S0 ao ensino superior com fomento a cursos privados de formacgao rapida para o
mercado de trabalho, resulta na caracterizagao da forma de pensar deste publico
alvo, promovendo repulsa a assuntos politicos e sociais.

Marx caracterizou acertadamente o trabalho na sociedade capitalista, em
comparagdo com o trabalho geral, como trabalho alienado (ENGUITA, 1989). Isto
porque a alienagao esta presente na relagéo entre o trabalhador e o produto, o pro-
cesso e 0s meios de seu trabalho (MARX, 1977). Em outras palavras, o trabalhador
ao vender sua forga de trabalho para o capitalista, ndo detém os meios de produ-
¢ao, tao pouco, o resultado deste. Assim, aliena-se neste processo de exploragao.

Da mesma forma, pode-se afirmar que os estudantes nao tém posse dos
seus meios de trabalho, que ndo se reduzem ao lapis, ao caderno, ao livro-texto
e outros objetos similarmente acessiveis (ENGUITA, 1989). Entende-se o proces-
so de aprendizagem em um amplo espectro de possibilidades, em que a escola
exerce o papel de trabalhar nao apenas com atividades cognitivas, mas operando
diante do contexto em que se vive, neste caso, produz e reproduz as desigualdades
sociais que estruturam o sistema capitalista.

Ao aprender a viver na escola, nosso estudante aprende a subjugar seus proé-
prios desejos a vontade do professor e a submeter suas proprias agées no
interesse do bem comum. Aprende a ser passivo e a aceitar a rede de normas,
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regulamentos e rotinas em que esta imerso. Aprende a tolerar as pequenas
frustragOes e a aceitar os planos e a politica das autoridades superiores, mes-
mo quando sua justificagao permanece inexplicada e seu significado obscuro.
Como os habitantes da maioria das demais instituicdes, aprende a encolher
os ombros e dizer: “Assim sdo as coisas” (JACKSON,1968).

Faz-se possivel comparar a relagao aluno-professor, aluno-instituicdo e pro-
fessor-instituicdo, de forma semelhante as relacdes de trabalho na sociedade ca-
pitalista, uma vez que durante sua jornada escolar, o aluno aliena-se ao conteudo
e a forma como é trabalhado, funcao esta que cabe ao oficio docente. Entretanto,
mesmo o docente é regido por normas pré estabelecidas que consideram a padro-
nizagao dos saberes escolares, promovendo uma falsa homogeneizagéo, em que
“todos aprendem da mesma maneira e a0 mesmo tempo”.

Conforme ja dizia o patrono da educacao brasileira, Paulo Freire:

Em lugar de comunicar-se, o educador faz “comunicados” e depdsitos que
os educandos, meras incidéncias, recebem pacientemente, memorizam e
repetem. Eis ai a concepgao “bancaria” da educagao, em que a Unica mar-
gem de acdo que se oferece aos educandos é a de receberem os depdsitos,
guarda-los e arquiva-los. Margem para serem colecionadores ou fichadores
das coisas que arquivam. No fundo, porém, os grandes arquivados sdo os
homens, nesta (na melhor das hipéteses) equivocada concepgdo “bancéria”
da educacgéo (FREIRE, 1996).

Ademais, durante todo o periodo em que os estudantes encontram-se na esco-
la, hd um grande esforgo para controlar todo o processo de ensino-aprendizagem,
o qual o aluno pouco faz parte. A desocupagdo no ambiente escolar, levaria a uma
desordem, por isso a obsessao pelo preenchimento de atividades auxiliadas, nao
havendo “tempo livre” para demais socializagdes que a espontaneidade produz.

A organizagao de um espagco serial foi uma das grandes modificagbes técni-
cas do ensino elementar. Permitiu ultrapassar o sistema tradicional (um aluno que
trabalha alguns minutos com o professor, enquanto fica ocioso e sem vigilancia o
grupo confuso dos que estdo esperando). Determinando lugares individuais tornou
possivel o controle de cada um e o trabalho simultaneo de todos. Organizou uma
nova economia do tempo de aprendizagem. Fez funcionar o espaco escolar como
uma maquina de ensinar, mas também de vigiar, de hierarquizar, de recompensar
(FOUCAULT, 1987, p.173).

Diante desta l6gica, considera-se oportuno que o ensino integral seja imple-
mentado. Em consonancia ao projeto mercadoldgico da educacgao, os jovens das
escolas publicas alienam a aquisi¢@o de seus conhecimentos a obsessao do con-
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trole da instituicao em tempo estendido, inviabilizando o acesso a cidade, cultura e
lazer, para além do planejado entre os muros institucionais.

Visto que a formacao neotecnicista é exclusiva para o mercado de traba-
lho, hda uma intencionalidade nos curriculos escolares, como enunciado na Lei n°
13.415/2017, que cerceia os saberes criticos e novas perspectivas profissionais,
assim produzindo a inviabilizagao de acesso ao ensino superior, uma vez que este
ndo produz uma resposta tao rapida para o mercado de trabalho quanto as forma-
¢Oes técnicas. Assim, como forma de acelerar este processo e incluir o quanto
antes o adolescente no mercado de trabalho, ha programas de incentivo que reali-
zam a tarefa, regulados pelo governo com protegao legislativa. O tipo de contrato
que permite ao jovem menor de 18 anos trabalhar nos termos da CLT tem carater
especial, é realizado por meio do programa Jovem Aprendiz e regido pelo art. 428
da CLT, conforme se vé:

Art. 428. Contrato de aprendizagem é o contrato de trabalho especial, ajusta-
do por escrito e por prazo determinado, em que o empregador se compromete
a assegurar ao maior de 14 (quatorze) e menor de 24 (vinte e quatro) anos ins-
crito em programa de aprendizagem formacao técnico-profissional metddica,
compativel com o seu desenvolvimento fisico, moral e psicolégico, e o apren-
diz, a executar com zelo e diligéncia as tarefas necessarias a essa formacgéao.

Contudo, é evidente que esta ndo é a Unica forma do jovem exercer atividade
laboral. A exemplo, nos ultimos 4 anos com o aumento do uso de aplicativos para
entrega de deliverys, simultaneo ao crescimento do desemprego no Brasil, muitos
jovens encontram oportunidades nestes aplicativos para trabalhar com entregas e
receber retorno financeiro. De fato, ndo é incomum se deparar com outros exem-
plos da mesma espécie, jovens desenvolvendo atividades laborais em que nao
exista a burocracia de uma carteira assinada e protecao dos direitos trabalhistas,
ainda mais, inseridos em um contexto em que a taxa de informalidade atinge 37,4%
da populacao brasileira ocupada, ou seja, 30,7 milhdes de trabalhadores informais®.
Compreende-se, portanto, que a constancia destes meios laborais denunciam a
falha de suporte social e educacional em relag@o aos jovens economicamente vul-
neraveis, sendo programas que regularizam o trabalho do jovem, aliados a l6gica
servil e desestimulo da produgéo intelectual.

5 Numero de empregados com carteira chega a menor nivel desde 2012. Agéncia Brasil. Disponivel em:
<https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2020-09/numero-de-empregados-com-carteira-chega-
menor-nivel-desde-2012>. Acesso em: 13 de setembro de 2021.
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4. DOS INCENTIVOS DO MERCADO DE TRABALHO PARA CRIAGAO DE
UMA MASSA DE MAO-DE-OBRA BARATA E DESQUALIFICADA - O PUBLICO
ALVO DESSAS POLITICAS

0 desmonte constante das instituicdes basicas de ensino publico, dentro da
I6gica reformista apresentada, no sentido de desestimulacao do trabalho intelectu-
al dos jovens com sua entrada antecipada no mercado de trabalho, sendo, na maior
das hipoteses, atrelado a um ensino neotecnicista, toda essa dinamica marcada
pela pressao dos interesses da classe dominante no sistema capitalista, possui
um publico-alvo bem definido: jovens em vulnerabilidade socioecondémica.

Dados divulgados pelo IBGE/Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio
(PNAD) no médulo Educagéo referente ao ano de 2019, revelam importantes orien-
tagdes que devem ser relacionadas diretamente aos dados acerca do desemprego
no ambito nacional, pois, nesta ldgica, nos é permitido compreender as causas e
efeitos que partem da esfera educacional para o trabalho e, a partir de dados, es-
timativas e estatisticas, consolidar - apesar das manifestas indicagdes presentes
na realidade vivida - quem é o jovem que esta sendo delimitado no presente artigo.

Segundo estes dados, entre os jovens de 14 a 29 anos, no Brasil, cerca de
20,2% nao completaram o ensino fundamental ou o ensino médio, equivalente a
10,1 milhdes de pessoas sem a formacgao basica, ou pelo fato de abandonarem, ou
por nunca terem ingressado na escola®.

Além disso, dos estudantes provenientes de escolas publicas que conseguem
a formagéao no ensino fundamental e médio, apenas 36% ingressam nas universi-
dades. A estimativa torna-se ainda mais gritante quando comparada aos ingres-
santes no ensino superior provenientes de instituicoes privadas, que chega a al-
cancgar 79,2%, logo, o nimero mais do que dobra em relacdo aos estudantes de
escolas publicas’.

® PNAD Educagéao 2019: Mais da metade das pessoas de 25 anos ou mais ndo completaram o ensino médio.
Agéncia IBGE Noticias. Disponivel em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/
2013-agencia-de-noticias/releases/28285-pnad-educacao-2019-mais-da-metade-das-pessoas-de-25-anos
-ou-mais-nao-completaram-o-ensino-medio>. Acesso em: 13 de setembro de 2021.

7 MARIA, Barbara. Apenas 36% dos alunos da rede publica ingressam na faculdade. Agéncia Educa Mais
Brasil/ACIDADEON. Disponivel em: <https://www.acidadeon.com/ribeiraopreto/cotidiano/cidades/NO-
T,0,0,1405779,apenas+36+dos+alunos+da+rede+publica+ingressam+na+faculdade.aspx>. Acesso em: 13
de setembro de 2021.
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Neste ponto urge a reflexdo: considerando que uma grande quantidade de alu-
nos provenientes de escolas publicas nao irdo exercer o trabalho intelectual, a que
tipo de condigbes essa massa de estudantes sem qualificagdo superior ird atuar
profissionalmente?

Ao ser mencionado “profissdo”, a interpretacdo e compreensao nao se limita
a espécie ou status que geralmente sdo atrelados, mas sim ao exercicio laboral
necessario e urgente para a manutencgao da vida, na légica de prover o minimo
para a sobrevivéncia. Portanto, nesta dinamica em que a maioria dos jovens que
ingressam nas universidades vieram de escolas particulares, ao passo que um con-
sideravel numero de jovens das escolas publicas abandonam o ensino basico pela
necessidade de ndo “exercer uma profissdo”, mas sim “vender sua forga bracal
para a sobrevivéncia”, discursos que incentivam a entrada do jovem no mercado
de trabalho o quanto antes atribuindo caracteristicas como “digno” e “merecedor”,
tornam-se contraditérios.

Atribuir, portanto, qualidades positivas para programas/entidades que incenti-
vam a entrada precoce do jovem no mercado de trabalho é, na realidade, uma fer-
ramenta que busca reafirmar um discurso meritocratico injusto, colocando a liber-
dade do jovem como escopo para seu sucesso/insucesso e que, em contrapartida,
cria uma exército de mao-de-obra desqualificada e barata:

Detalhemos: no mercado de trabalho, o trabalhador é livre para vender sua
forca de trabalho a quem quiser. E esta a liberdade de quem trabalha. Assim
sendo, a liberdade, enquanto termo, fica reduzida as escolhas frente as coisas
estabelecidas: eu escolho em quem votar dentre os que estao legalmente em
condigdes de serem eleitos; fago determinadas agdes que nédo firam as leis
que foram feitas, ndo sei bem por quem nem para qué; compro aquilo que
posso com o meu saldrio, etc (PASSETTI, 1987, p. 21).

Em 2013, um Supermercado Atacadao foi condenado pela 12 Vara do Trabalho
de Taguatinga do Distrito Federal (Distrito Federal) pela pratica de assédio moral
contra um jovem menor de 18 anos que trabalhava no local como Jovem Aprendiz.
Os autos deixam evidente a esperanga que o jovem tinha de “crescer” dentro da
empresa, porém, quando subiu para o cargo de operador de caixa, a esperanga de
antes se transformou em tormento, conforme vé-se da decisdo do Juiz no caso:

De efeito, e pelo quanto apurado nos autos, o Reclamante, trabalhador hu-
milde e ainda dolescente, ingressou nos quadros da Reclamada na condigao
de menor aprendiz. Como todos os jovens humildes de sua condig¢do social,
alimentou o sonho legitimo de, pelo trabalho, ascender profissionalmente
dentro de uma empresa, galgando um posto de maior destaque e de melhor
remuneragdo. Obteve uma Unica oportunidade de ascenséao profissional e a
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agarrou com a melhor das expectativas, como convém a todos aqueles que
ndo nasceram em bergos adornados de ouro. Guardou com orgulho o convite
patronal de selegao para participar do Programa de Desenvolvimento Opera-
cional, devidamente assinado por seus genitores (vide fl.13), e finalmente veio
a assumir a funcdo de operador de caixa, modesta mas bem melhor do que
a inicialmente exercida como empacotador. Na nova fungao, a esperanga de
progredir paulatinamente cedeu lugar ao aniquilamento psiquico e a destrui-
¢do, vitima que se tornou, ainda tao jovem, de praticas perversas, tirdnicas e
de psicoterror por parte de seus superiores hierarquicos, prepostos da Recla-
mada. (TRT-10, RTSum: 0001023-14.2013.5.10.0101, Relator: JUIZ ALEXAN-
DRE DE AZEVEDO SILVA, Data de Julgamento: 23/08/2013).

Outro caso de assédio moral contra Jovem Aprendiz menor de idade que che-
gou ao judiciario aconteceu em 2016, com o julgamento proferido pela 12 Turma
do Tribunal Regional do Trabalho da 182 Regido (Goids) em 2018. Segundo os au-
tos do processo n. 0010837-20.2016.5.18.0102, a adolescente recebia constantes
mensagens do gerente em tom de “gracejo”, ou seja, assédio. As mensagens envia-
das pelo gerente para a jovem, como “linda” e “cheirosa”, eram contextualizadas no
sentido de paquera. (TRT-18, 12 Turma, ATOrd: 0010837-20.2016.5.18.0102, Rela-
tor: WELINGTON LUIS PEIXOTO, Data do Julgamento: 21/02/2018).

Os casos exemplificados expressam bem a posigao em que o jovem, em fase
de maturidade, é submetido quando empurrado para o mercado de trabalho pre-
cocemente: passa a reproduzir o modelo hierarquico que presenciou boa parte da
vida na escola, em que ha o lado mais forte formador das normas e atos, e o lado
fraco, o subordinado, que apenas obedece. Contudo, no sistema educacional, esse
modelo repressor (destrinchado no subtitulo anterior) apresenta-se, por diversas
vezes mais velado, pois de certa forma, ainda é apenas um preparador para a vida
real fora dos muros das escolas, realidade que torna-se mais cruel na esfera do
trabalho.

Deste modo, os adolescentes que se sujeitam as condi¢gdes de um subem-
prego, o fazem por necessidade e caréncia financeira, nisto nao ha nada de mere-
cedor ou enriquecedor de espirito, como muitas vezes é colocado nos programas
de incentivo ao trabalho, nisto ha desespero e desesperanca. Considerando que,
enquanto o adolescente socioeconomicamente vulneravel despende suas horas de
vida no trabalho, o jovem com maiores chances de ingressar em um ensino superior
encontra-se longe dessa possibilidade, pois suas horas serao investidas em cursos
de idiomas, esportes, artes, musica, cursinhos preparatorios para vestibular, etc.

Ainda, importante destacar que os casos citados sao excegao por terem al-
cancado o judiciario, ou seja, as situacdes desconfortdveis as quais os jovens sdo
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submetidos no ambiente de trabalho, sendo por fim possivel e provavel o come-
timento do ato ilicito propriamente dito contra o adolescente, revela-se uma rea-
lidade de pouco destaque nos tribunais brasileiros, logo, estas situagdes restam
abafadas.

As altas taxas de desemprego no Brasil confirmam a realidade alarmante a qual
0 pais esta inserido, com milhares de brasileiros sem ter a certeza de um prato
de almogo para o préximo dia. De acordo com dados do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), a taxa de desocupacgao no 1° trimestre de 2019
aumentou 1,1 ponto percentual em relagao ao 4° trimestre de 20188, conforme a
figura abaixo:

Taxa de desocupacgdo das pessoas de 14 anos ou mais de idade, na
semana de referéncia (em %) - Brasil
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A taxa de desocupacgdo no 12 trimestre de 2019 aumentou 1,1 ponto percentual em relacdo ao
42 trimestre de 2018.

https://sidra.ibge.gov. br/tabela/4095

Figura 1: Taxa de desocupacédo das pessoas de 14 anos ou mais de idade,
na semana de referéncia (em %) - Brasil.

8 Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua PNAD Continua: Mercado de Trabalho Brasileiro;
1° trimestre de 2019; 16 de maio de 2019. Disponivel em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/media/
com_mediaibge/arquivos/8ff41004968ad36306430c82eece3173.pdf>. Acesso em: 13 de setembro de 2021.

REVISTA AVANT - V.5, N.2 - 2021




Dos dados se extrai outra tabela, esta indicando a distribuicdo da populagao
desocupada por cor ou raga no Brasil, em que se constata: no 1° trimestre de 2019,
63,9% dos desocupados no Brasil eram negros (pretos ou pardos), conforme na
figura abaixo:

Distribuicdo da popula¢do desocupada por cor ou raga - Brasil
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No 12 trimestre de 2019, 63,9% dos desocupados no Brasil eram pretos ou pardos. Os brancos
representavam 35,2% dessa distribuicdo, enquanto pessoas de cor preta respondiam por 12,7%.

https://sidra.ibge.gov.br/tabela/6402

Figura 2: Distribuicdo da populagdo desocupada por cor ou raga - Brasil.

A vista disto, o racismo se expressando neste ponto a partir do alto nimero de
pessoas negras desempregadas, deixa evidente que ndo se pode distanciar esta
realidade da refletida nas escolas e nos jovens trabalhadores.

Como bem expde o jurista brasileiro Silvio Almeida:

Assim, a soma do racismo histérico e da meritocracia permite que a desigual-
dade racial vivenciada na forma de pobreza, desemprego e privagdo material
seja entendida como falta de mérito dos individuos. A meritocracia se mani-
festa por meio de mecanismos institucionais, como os processos seletivos
das universidades e os concursos publicos. Uma vez que a desigualdade edu-
cacional esta relacionada com a desigualdade racial, mesmo nos sistemas de
ensino publicos e universalizados [...] (ALMEIDA, 2019, p. 81).
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Em consequéncia disto, é inviavel discutir desigualdades no acesso a educa-
¢ao e trabalho sem pautar o racismo e como 0 mesmo se opera na ldgica apre-
sentada, seja na falta de incentivo e no desestimulo educacional, seja na falta de
oportunidades de empregos formais. Logo, em virtude do eixo problematico jo-
vem-educacgao-trabalho anteriormente apresentado, observa-se um agravamento
quando analisado a partir de uma vida negra socioeconomicamente vulneravel.

Deste modo, a agao antirracista deve atuar em toda e qualquer analise, so-
bretudo, quando o tema versa sobre desigualdades sociais, em que opressao de
classes se relaciona diretamente com o racismo estrutural no sistema capitalista.
Em sintese, nas palavras da pesquisadora Juliana Borges:

Acreditar que o elemento de classe nao estd informado pelo contexto e pelo
elemento racializado e colonial da sociedade brasileira é invalidar que negros
sdo 76% entre os mais pobres no pais, que trés em cada quatro negros estdo
presentes entre os 10% com a menor renda do pais ou que, em 2015, negros
recebiam, em média, 59,2% do rendimento dos brancos, mesmo com as politi-
cas afirmativas e de incentivo implementadas nos ultimos anos [...] (BORGES,
2020, p. 87).

Assim, a critica aqui presente acerca dos modos de incentivo para entrada
do jovem no mercado de trabalho em sintonia com os desestimulos educacionais
recortados da conjuntura geopolitica do Brasil, reafirma a necessidade de repensar
essa dinamica, ja entdo naturalizada nos dias atuais, partindo, sempre, de uma
perspectiva de raca e classe, ndo se apartando um, muito menos prevalecendo um
sobre o outro.

Recorre-se a andlise primorosa da antropéloga e militante do movimento ne-
gro no Brasil, Lélia Gonzalez:

0 que existe no Brasil, efetivamente, é uma divisao racial do trabalho. Por con-
seguinte, ndo é por coincidéncia que a maioria quase absoluta da populagé@o
brasileira faz parte da massa marginal crescente: desemprego aberto, ocupa-
¢Oes “refugio” em servicos puros, trabalho ocasional, ocupagao intermitente e
trabalho por temporada etc. Ora, tudo isso implica baixissimas condi¢des de
vida em termos de habitagéo, salide, educagao etc (GONZALEZ, 2020, p.46).

No presente estudo, a busca por esclarecimentos quanto a relagdo trabalho-
juventude-educacao centrada em uma interpretagao classista, logo, antirracista, re-
sulta a todo momento em, ndo somente criticas sociais, mas, sobretudo, denuncias.

Em verdade, compreende-se que a realidade aqui exposta nos alcanga a cada
instante, portanto, a mera percepgao erige-se, na maioria das vezes, na abstragéao
passiva da problematica como estrutura dada. No entanto, ha de se assinalar a
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importancia de tratar tais desigualdades educacionais e empregaticias como reali-
dade construida e, por conseguinte, mutavel, sendo um contexto passivel de trans-
formacgdes através de nds, seres humanos como sujeitos ativos que somos.

CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme explicitado, apds reconhecida a importancia da concepgao de
juventude atrelada a realidade social em que se vive, torna-se oportuno revisitar a
historicidade de sua construgao juridica, uma vez que esta, apesar de refletir um
crescente avango da infancia e juventude ao centro das pautas sociais, evidencia a
necessidade de que discussdes atualizadas passem a nortear o debate da Doutri-
na de Protecéao Integral.

Em destaque a escola, instituicao que garante uma das redes de protecao a
crianga e ao adolescente, evidencia-se a poténcia de por meio dela gerar um maior
impacto social. No entanto, identifica-se por diversas vias: juridicas, educacionais,
de comocao social, etc, a insistente inviabilizagdo de uma vertente pedagdgica
histérico critica, uma vez que esta propde a dinamicidade dos fatores sociais, im-
plicando o aluno no processo de sua formagéao, que nao lhe seja depositado em
uma posicao de subordinagao.

O projeto politico de formar jovens a baixo custo e em maior velocidade
para o mercado de trabalho, tem seu resultado em uma massa de mao de obra
barata, que ird exercer atividades laborais simplificadas, antagbnicas ao conheci-
mento sistematizado do ensino superior. E por meio de discursos meritocraticos
que tenta-se seduzir jovens de escola publica a ingressar no mercado de trabalho,
como visto em qualquer propaganda de cursos profissionalizantes ou mesmo, na
chamada de empresas que mediam consumidores e restaurantes para entrega de
comida via aplicativos.

Programas e empresas se apresentam como um caminho, a principio, rapi-
do e féacil para conseguir algum tipo de remuneragéo. O que ndo se propagandeia,
é que por maior que seja o esforgo exercido para alcancar uma ascensao social
superior aguela em que o jovem vive, seu percurso é limitado, quando comparado
ao de jovens que partiram de outras realidades - e aqui reside a importéancia pela
luta e garantia de politicas afirmativas em um pais estruturalmente desigual.

Somado a isso, uma das estatisticas apresentada destaca-se dentre as
outras para melhor enfrentarmos a problematica exposta: o alto indice de negros
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(pretos ou pardos) desocupados no Brasil. Se por um lado, o jovem negro esta in-
serido em uma sociedade de classes que o tempo todo lhe convence a seguir um
caminho “pré datado”, por outro lado, é vitima de um sistema que rege 500 anos de
histéria, calcado na colonizagdo de povos originarios e na escravatura (FERNAN-
DES, 1978).

Partindo destes principios, considera-se a nao passividade dos atores so-
ciais: criangas, jovens e adolescentes, que historicamente apresentam-se néo s6
como produto, mas sobretudo, produtores de cultura. A exemplo disto, as Ocupa-
¢bes de escolas publicas protagonizadas pelos estudantes secundaristas no ano
de 2016, evidenciam a tensao antagonica dos interesses politicos para o espago
escolar. A partir da organizagao estudantil, mobilizou-se 0 movimento em ambito
nacional, que em cerca de algumas semanas, ocupou e resistiu 0 espaco publico,
contra o avango das politicas reformistas supracitadas neste artigo.

Em consonancia ao movimento estudantil, faz-se necessario uma critica
social que contemple as raizes das desigualdades manifestadas sobretudo insti-
tucionalmente, construindo-se por fim, uma educagao emancipatéria, regida nao
para o projeto de sociedade que esta posto, mas sim, para o que pretende-se fazer
parte. Pois afinal, como ja nos advertiu Paulo Freire (2006) “E preciso ter esperan-
ca. Mas tem de ser esperanca do verbo esperancar. Por que tem gente que tem es-
peranga do verbo esperar. Esperanca do verbo esperar ndo é esperanga, é espera”.
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ARTIGO
CIENTIFICO

ENTRE O BERCO E O CARCERE: 0S RESULTADOS DA NAO
OBSERVANCIA AO DIREITO DE PFSISAO DOMICILIAR PARA
DETENTAS GESTANTES/MAES DE CRIANCAS

BETWEEN CRADLE AND PRISON: RESULTS OF
NON-COMPLIANCE WITH THE RIGHT OF HOUSE ARREST
FOR PREGNANT INMATES/MOTHERS OF CHILDREN

Amanda Borlita Vieira Martins*

“0 homem nasce livre,
mas por toda parte

se encontra acorrentado”.
(Jean Jacques Rousseau)

Resumo: Esta pesquisa objetivou analisar os reflexos que o aprisionamento gera aos filhos
das encarceradas no Brasil, bem como descobrir qual o perfil das mies aprisionadas e em
quais condicdes elas sobrevivem nas prisdes, estando longe de suas criangas. Ainda, buscou
verificar a ndo observancia ao direito de prisdo domiciliar a essas mées e as dificuldades
decorrentes dessa realidade. O método utilizado foi de revisao bibliografica, ao explanar lei-
turas, observando teorias, casos e percentuais. Conclui-se neste estudo, que a pena das apri-
sionadas deixa de ser individual ao acarretar diversas consequéncias a seus filhos. Por isso,
para amenizar os problemas gerados por tal situagao, deve-se tornar a prisdo domiciliar mais
acessivel para essas mulheres, pois a ndo observancia desse direito tem condenado muitos
inocentes.

Palavras-chave: Sistema prisional. Maternidade. Filhos. Prisao domiciliar. Direitos.

Abstract: This academical research aimed to analyze the reflections that imprisonment gener-
ates to the children of female prisoners in Brazil, as well as to discover what is the social and
family profile presented by these imprisoned mothers and also investigate what are the back-
ground conditions in which they survive in the prisons, especially considering the circumstance
of them being away from their children. Further, it aimed to verify the institucional failure to
comply with the right of house arrest to those mothers as well as the difficulties that arise from
this. The method used in this research was the one of bibliographic review, exploring scientific

*Graduanda em Direito na Universidade Federal do Parana. Produziu este artigo durante o programa de
Iniciagdo Cientifica da Universidade. Curriculo Lattes: http:/lattes.cnpq.br/0649998063663986.
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readings, observing theories developed by specialists, study cases and statistical data. In this
study it is concluded that the criminal sentences received by those female prisoners ceases
to be individual by bringing various consequences to their children. Therefore, in order to alle-
viate the problems caused by such a situation, house arrest should be made more accessible
to these women, because institucional failure to comply with this right has condemned many
innocent mothers.

Keywords: Prison System. Maternity. Children. House Arrest. Right.

1. INTRODUCAO

A partir do momento em que aumentou significativamente o nimero de mu-
Iheres encarceradas, algumas discussdes se mostraram necessarias. Uma delas
se refere a maternidade e o carcere, tendo em vista a necessidade de conciliagao
entre esses dois planos ao observar o nimero de maes aprisionadas no Brasil.
Para que os filhos das detentas ndo sejam prejudicados com a pena determina-
da a elas, existem diversas garantias fixadas em lei, como o direito das genitoras
amamentarem dentro dos presidios e o direito de prisdo domiciliar para gestantes
e maes de criangas, que € objeto desta pesquisa.

A maior parte das mulheres encarceradas no Brasil responde por envolvimen-
tos com drogas, da mesma forma que a populagao carceraria geral do pais. Ao ob-
servar as caracteristicas das maes aprisionadas, se percebe que a maioria dessas
sdo negras, possuem uma situacdo econémica desfavordvel, baixa escolaridade e
sdo solteiras. Com isso, a seletividade do sistema penal torna-se evidente.

Por isso, faz-se necessario refletir sobre a importancia do direito de prisao
domiciliar a essas maes, ao compreender as dificuldades enfrentadas pelas maes
aprisionadas, que além de sofrerem uma seletivizacdo do sistema prisional, pos-
suem dificuldades em progredir para a prisao domiciliar, haja vista que mesmo
cumprindo os requisitos dessa garantia, a maioria delas permanecem em regime
fechado. Bem como, é preciso compreender que a distancia de seus filhos nao faz
parte de uma ressocializagado e sobretudo, observar o quanto essas criangas s@o
prejudicadas e destinadas a um futuro de incertezas.

2. A CRIMINALIZAGCAO DAS MULHERES E 0 TRAFICO DE DROGAS

A imagem das drogas como inimigas mortais e como meio para destruigao da
sociedade se montou paulatinamente, a partir de contextos sociais especificos e
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sobretudo, da influéncia das relagdes de poder. Na década de cinquenta, por exem-
plo, os paises centrais e periféricos em geral, consideravam o uso de drogas uma
patologia, sendo préprio de pequenos grupos. “Nos Estados Unidos, os opiaceos nao
eram assunto de grande preocupagao nacional, pois estavam muito mais confinados
aos guetos urbanos e, em especial vinculados aos negros...” (OLMO, 1990, p. 29).

Ao longo das proximas décadas, essas substancias foram caracterizadas
como causadoras de dependéncia quimica, representando perigo e destruigao da
ordem, sobretudo pelos paises desenvolvidos. Na década de oitenta, a cocaina
ja havia se tornado o centro das atencdes, principalmente nos Estados Unidos.
Isso porque a preocupagao passa ser no viés econdomico e politico. Aos poucos,
passaram a culpar a oferta, ou seja, os traficantes, sem nunca observar a procura
pelas drogas. A meta era investigar e acabar com a circulagao da cocaina, porém, o
consumo dessas substancias se tornou mais elevado, o que evidencia como essas
politicas foram ineficazes (OLMO, 1990).

E notério que essa guerra as drogas se torna cada vez mais intensa no Brasil.
Apesar dos diversos crimes previstos no Cédigo Penal Brasileiro, das mulheres
aprisionadas no Brasil, 62% respondem por trafico de drogas, segundo as informa-
¢Oes disponibilizadas pelo Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias
(INFOPEN) em 2018. Ressalta-se que os dados oficiais referentes as mulheres apri-
sionadas e os delitos cometidos por elas ndo foram atualizados nos ultimos anos,
o que dificulta uma andlise voltada a realidade atual dessa populacao.

Todavia, ndo basta a proximidade as drogas para alguém ser suspeito no am-
bito penal, existe um perfil, que pode ser identificado dentro das penitencidrias. A
maioria dos encarcerados por envolvimento com tais substancias ndo sao brancos
e nem possuem condigdes financeiras apropriadas para suprir suas necessidades
mais bdsicas. Isso porque, como explica Katie Arguello (2012), existe uma seletivi-
dade dentro das camadas mais vulneraveis da sociedade. A pesquisadora também
evidencia como a maior parte dos criminalizados por envolvimento com drogas
auferem uma remuneracao insignificante. Isso porque realizam atividades secun-
darias, como o transporte de drogas.

Percebe-se com isso, que apesar de no Brasil muito se discutir acerca da apli-
cacgao da punigao, somente parte da populagao é constantemente perseguida pelo
direito penal. Como visto, grande parte das pessoas presas no Brasil foi criminali-
zada por trafico de drogas e condutas afins, além disso, sdo negras e portadoras de
indicadores sociais negativos. Ou seja, elas ndo possuem oportunidades no meio
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social e ndo tém apoio financeiro familiar ou social, entdo, buscam no mundo das
drogas modos subalternos de sobrevivéncia.

Um exemplo da seletividade do sistema penal é o fato de que uma pessoa
negra envolvida com substancias ilicitas gera mais incomodo as pessoas do que
a porcentagem de assassinatos julgados no pais, que segundo o levantamento
“Onde Mora a impunidade”, realizado em 2017 pelo Instituto Sou da Paz, gira em
torno de 5%. Um dos argumentos que usam para justificar tal impunidade ¢é a fal-
ta de denuncias. Porém, tal empecilho ndo funciona na guerra as drogas, quando
mesmo sem indicios, policiais que deveriam almejar a seguranga da populagao,
executam inocentes nas periferias. No morro da Rocinha, no Rio de Janeiro, houve
o caso de Amarildo, que foi levado pelos policiais para uma suposta investigacdo
e nunca mais voltou para casa. Antes disso, ele era sempre perseguido e revistado
pelas autoridades. Os policiais afirmam que ele foi interrogado e saiu do respectivo
local, porém, ndo ha vestigios que confirmem tais palavras. A familia de Amarildo
tem certeza de que ele estd morto (GRANJA, 2015). Diante disso, fica claro que
ha uma grande diferenga na forma que as autoridades tratam as pessoas negras,
sendo o0 caso uma representagao da seletividade mencionada.

0 grande numero de presos por envolvimento com drogas hoje no Brasil
abrange muitas mulheres, ao passo que a guerra as drogas vem se tornando cada
vez mais intensa no pais, trazendo um consequente aumento da populagao prisio-
nal. Entre as detentas existe grande taxa de desemprego e insuficiéncia salarial,
ao tratar das profissdes mais exercidas pelas mesmas, por isso, elas apelam ao
mercado ilicito. Segundo dados levantados pela Diretoria de Analise de Politicas
Publicas da Fundagao Getulio Vargas (Dapp/FGV), o nimero de mulheres aprisio-
nadas no pais, entre o ano de 2000 e 2018 aumentou em cerca de 700%, sendo que
em torno de 62% delas, respondem por trafico de drogas ou crimes relacionados.

Certo é que as mulheres passaram por uma transformag¢ao muito grande ao
tratar dos seus papéis sociais. Na antiguidade, suas fungdes giravam em torno
de reproduzir e cuidar do lar, desenvolvendo assim uma imagem de “boas maes”,
se submetendo ao determinismo bioldgico entdo pregado, enquanto o pater, figura
masculina, deveria prover o sustento da casa e se preocupar com todas as questoes
que fugissem das “atividades femininas”. Por ndo existirem oportunidades politicas
e ampliagao de trabalho para as mesmas, nao havia uma forma delas crescerem
socialmente ou de realizarem atividades que ndo fossem voltadas ao lar.
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As conquistas femininas de acesso aos direitos civis, sociais e politicos, que
durante tanto tempo Ihes foram negados, configuram-se como consequéncia
direta de movimentos e fendmenos sociais que causaram profundo impacto
na sociedade. Dentre os fendbmenos de maior impacto encontram-se as duas
guerras m)undiais e as diferentes ondas de movimentos feministas. (AVILA,
2019, p. 4).

Logo, através dessas conquistas, que ocorreram lentamente, a figura feminina
deixou de ser representante do lar para também conquistar autonomia financeira
e tomar decisdes sem ser totalmente submissa ao homem. Com isso, tiveram que
se preocupar cada vez mais com o sustento da familia. Mas infelizmente a Unica
alternativa acessivel e imediata que muitas mulheres encontram na busca por uma
remuneragao é o envolvimento com drogas.

Diz “Orquidea” de 38 anos:

Eu acho que trabalhar com droga ndo é crime nao. Crime pra mim, é quem
mata um pai de familia, rouba as coisas alheias, faz assalto. Eu sé guardava
a droga ou entdo ia levar para o cliente, depois recebia um dinheirinho que era
pra da de comer aos meus trés filhos e minha méae que vive doente. Num sei
como é que um juiz tem coragem de me dar quatro anos de prisao so6 por isso.
Agora, quando eu sair é que num vou mesmo mais arranjar emprego. Se antes
ja era dificil, agora, depois da cadeia, vai ser pior quem vai dar trabalho a uma
ex- presidiaria. (MOURA, 2005, p. 59).

Ao se voltarem para o mundo do trafico, na busca por uma renda, muitas des-
tas mulheres tém enfrentado as dores do carcere, sobretudo por estarem desco-
nectadas de seus filhos. Entretanto, tal situacdo poderia ser evitada caso o direito
de prisdo domiciliar fosse melhor efetivado.

3. AS MAES CRIMINALIZADAS NO BRASIL

0 nuimero de mulheres presas no Brasil é considerado baixo por diversos 6r-
gaos de pesquisas. Em 2005, o Ministério da Justica identificou que no pais, as
detentas representam 4% da populagdo carceraria (MOURA, 2005). Nos ultimos
anos essa taxa permaneceu quase intacta.

Observando que a maior parte dos presos no pais sdo homens e que o siste-
ma carcerario foi construido para eles, para que as mulheres possam receber um
tratamento adequado, de acordo com suas necessidades - sobretudo as maes e
gestantes -, é preciso que exista uma analise voltada para essa minoria, reconhe-
cendo seus desafios e suas demandas especificas.
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0 abandono sofrido pelas mulheres nas penitenciarias é bem maior em rela-
¢do aos homens. Sendo assim, o sexo feminino tem uma maior invisibilidade nes-
ses espagos. Em Sao Paulo, uma pesquisa realizada em 2016 por Howard, com-
provou que nos espagos das prisdes destinados as mulheres ndo havia ventilagao
ou luz. E notério que mulheres sdo extremamente prejudicadas no meio prisional e
que existe uma diferenga muito grande entre forma em que elas sobrevivem nesse
ambiente em relagdo ao sexo oposto. Mesmo possuindo diversos problemas de
saude que merecem atencao, como demandas ginecoldgicas, depressao, compli-
cagdes na gravidez e HIV, as reclamacgdes das mulheres sado frequentemente con-
sideradas “invencoes”, fazendo com que as mesmas adquiram complicagdes com
extrema facilidade (SILVA, 2015).

Uma pesquisa realizada pela Pastoral Carceraria (2017) evidencia a situagao
financeira das mulheres presas em Sao Paulo. Das que participaram do estudo,
40,6% estavam desempregadas. Ja as que exerciam atividades remuneradas, a
maior parte exercia atividades de baixa qualificacdo, como no ramo da beleza e
das pequenas vendas. Trabalhos esses que dependem da demanda social, que
trazem em geral uma baixa remuneragao e que em regra, ndo proporcionam cres-
cimento profissional. Esses subempregos sao facilmente destinados as mulheres,
haja vista que a ideologia patriarcal que considerava que a renda das mulheres
que exercessem atividades fora do ambito doméstico seria complementar a dos
homens das familias ainda traz inimeras consequéncias sociais (SAFFIOTI, 1979).

Comi isso, é facil compreender a precariedade presente entre a populagao car-
ceraria feminina e o porqué dessas mulheres entrarem no trabalho informal ofer-
tado pelo mundo das drogas. Relatou “Jasmim”, de 23 anos: “Quem é que aguenta
ver seu filho chorando com fome e ndo fazer nada? [...] Eu ja sai em todo canto
procurando emprego mas ndo tem, eu ndo tenho mais onde ir procurar, néo [...]
O jeito é vender droga.” (MOURA, 2015, p.56).

Na mesma pesquisa, existem outras porcentagens que dizem muito sobre o
perfil das mulheres encarceradas: 67,4% das mulheres cujos dados foram acessa-
dos nao haviam cursado o ensino médio, tendo 55,2% completado o ensino funda-
mental. Ao tratar do ensino superior, apenas 1,4% possuia a formagédo completa.
Ja em relacao a cor das detentas, 53% era negra. Um paralelo entre a escolaridade
e a cor das detentas também foi realizado na pesquisa em questao, comprovando
que as mulheres negras possuem uma escolaridade mais baixa em comparacao
das outras, além de residirem em regides com precariedade nos servigos publicos
e extrema vulnerabilidade. Além disso, tratando da maternidade, 48% das mulheres
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eram maes. Por fim, o trabalho buscou pelo estado civil das reclusas, resultando
que 86% era solteira (2017).

Ao verificar esses dados - que resumem o cenario do funcionamento puniti-
vista do Brasil - é notdrio que a justica possui classe social e cor. “O sistema penal
nao julga igualitariamente as pessoas, ele seleciona diferentes autores e vitimas,
de acordo com sua reputagao pessoal” (CAMPOS, 1999, p.114).

Com isso fica evidente que a criminalizagao secundaria, que ocorre no mo-
mento em que a norma é de fato aplicada, somente funciona para aqueles que
refletem o abandono do Estado e o desprezo social, considerando a situacdo das
reclusas, conforme exposto.

Para as mées presidiarias, a maior dor é a distancia dos filhos e o sofrimento
dos mesmos. Tendo em vista que apds a amamentagao sao obrigatoriamente se-
parados das genitoras. Relatou “Bromélia”, de 32 anos: “Se eu nao tivesse filho, em
nao ligava de ta presa ndo, mas a senhora nao sabe o tamanho do meu sofrimento,
os meus filhos tudo espalhado por ai e eu aqui sem puder fazer nada e sem ter
quem cuide deles, eu choro todos os dias.” (MOURA, 2005, p.73).

Certamente as maes aprisionadas se martirizam cotidianamente, pois se
culpam por seus filhos ndo desfrutarem da presenca de uma figura materna e por
se encontrarem em péssimas condi¢des de vida.

Safira, apds ter sofrido uma traigao e se separado, precisou encontrar alterna-
tivas para alimentar sua familia e arcar com as necessidades da casa. Entretanto,
apds passar um periodo sem encontrar um trabalho e perceber que ela e seus
filhos estavam sem alimentos e itens de higiene, incluindo leite e fralda, ela decidiu
se dirigir ao ponto de trafico que conhecia e implorou para que pudesse prestar ser-
vicos auxiliares, pois precisava sustentar suas criangas. Apds anos de prisao, ela
tem dificuldades para reconquistar aqueles que um dia tentou cuidar. Desabafou
Safira: “Eu ndo conhego meus filhos. Eu sou assim: eles sabem que eu sou a mae
deles, mas praticamente sou uma desconhecida.” (QUEIROZ, 2015, p.21).

Estas maes aprisionadas ndo possuem ferramentas para ressocializagdo, mas
tém muito tempo para se culparem e sofrerem, enquanto estao nas péssimas condi-
¢Oes do carcere. Suas criangas vivem nas ruas, em orfanatos ou com familiares que
por vezes nao fazem questao de lhes darem uma vida digna. A maior parte dessas
mulheres buscou modos de sobrevivéncia, mas ndo imaginavam que ao tentarem
ser boas maes, poderiam ser presas, perdendo seus direitos sobre os filhos.
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4. A CONDENAGAO DOS INOCENTES

A maior parte das unidades prisionais atualmente possuem ambientes espe-
cificos para as criangas que estdo em periodo de amamentacao. Essa implantacao
se fez necessaria porque existe um direito previsto no art. 5° da Constituicdo Fe-
deral da Republica Federativa do Brasil, que prevé que as criangas em periodo de
amamentagdo devem permanecer com suas genitoras por no minimo seis meses.
Do mesmo modo, a Lei de Execugdes Penais exige que esses espagos existam,
colaborando assim, para a aplicacao real dos direitos das criangas e das maes que
se encontram nas prisdes.

Alguns acreditam que seja inapropriado o mantimento destas criangas nas
prisdes. Por outro lado, é de extrema importancia o primeiro contato delas com as
maes e a sua devida amamentacgao, sendo esses fatores necessarios para um bom
desenvolvimento futuro. Mas mesmo com a implantagao destes direitos, a reali-
dade dos filhos das presididrias nunca é facil. A estrutura das penitenciarias nem
sempre estdo adequadas para acolher os bebés. O estudo “Dar a luz na sombra:
condicdes atuais e possibilidades futuras para o exercicio da maternidade”, efetua-
do pelo Ministério da Justica, ao percorrer pelas prisdes de diversos estados, cons-
tatou que apesar de alguns diferenciais e pontos positivos nos espagos planejados
para os imberbes, existem locais sem bergos, o que leva o comprometimento da
segurancga dos bebés e lugares com péssimo arejamento, o que pode causar varios
problemas de saude, tendo em vista a imunidade baixa de criangas de pouca idade,
gque passam ao menos seis meses nesses espagos. Além disso, houve a identifica-
¢ao de surtos de doengas, como a catapora.

Em Sao Paulo, na Penitenciaria Feminina Dra. Marina Marigo Cardoso de Olivei-
ra, 0 mesmo estudo identificou que as maes viviam em uma situagao de hiperma-
ternidade, pois eram proibidas de acessar os cultos religiosos e cursos ofertados
na penitencidria, permanecendo em geral, vinte e quatro horas por dia na creche
com seus filhos (BRASIL, 2015). Claramente o exercicio da maternidade é dificulta-
do para essas mulheres, tendo em vista que a punic¢ado delas é “aumentada”.

Apos alguns meses, existe a separagao das maes e dos seus filhos mantidos
nas prisdes. Elas se sentem impotentes, ndo sabem em muitos casos, se verao
suas criangas novamente. E as criangas, sdo condenadas a crescerem sem uma
referéncia materna. Em grande parte das situagdes, as avos “substituem” o papel
antes realizado pelas maes, porém, grandes traumas e conflitos surgem pelo fato
de as genitoras se encontrarem presas e por isso, distantes. Ainda, nem todos os
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imberbes possuem uma familia disposta a recebé-los do lado de fora da priséo, o
que também colabora para uma total destrui¢cao familiar.

Se os membros da familia ndo podem mais sustentar a crianga por razoes de
salide ou por ndo atenderem as exigéncias financeiras do Estado para adquirir
a guarda {...} os pequeninos se tornam alvo de disputa judicial e as méaes pre-
sas podem perder sua guarda. (QUEIROZ, 2015, p. 94).

Um fato importante é que quase a totalidade dos filhos das mulheres que
estdo presas no Brasil estao sob os cuidados das avds, levando em conta que sao
raros os casos que outros membros da familia aceitam assumir responsabilidades
sobre os infantes, principalmente ao falar dos genitores. Segundo dados da Pasto-
ral Carceraria, captados em 2012 no Estado de Sao Paulo, em torno de 39,9% das
criangas ficam com as avés, 19,5% ficam com os genitores, 2,2% vao para orfana-
tos, 1,6 vao presos e 0,9% vao para reformatérios juvenis.

Grande parte dessas criangas perdem o contato com as maes. Isso porque,
mesmo quando as maes desejam que elas adentrem nas penitenciarias para as
visitagdes, esse encontro sempre vai depender da disponibilidade e vontade da
pessoa que estd exercendo tutela sobre as criangas, além de o funcionamento das
visitas ndo ser adequado para menores, pois muitas vezes as criangas precisam
faltar a escola, pois nem todos os presidios escalam para os finais de semana es-
sas visitas (BRASIL, 2015).

As criangas afastadas de suas maes encarceradas sofrem com as consequ-
éncias da desestruturacdo familiar forcada a que sdo submetidas. A figura ma-
terna é uma das mais importantes na vida de seus filhos, para que os mesmos
possuam uma base familiar sélida, com ampla afetividade e cuidados necessarios.
Seja porque desde o ventre as criangas possuem uma conexao fisiolégica com a
mae e a presenca dessa figura é essencial durante a infancia ou porque a maioria
dos filhos das presididrias tinha somente suas genitoras como base familiar, essas
criangas nao conseguem se reerguer emocionalmente ap6s serem separadas de
suas genitoras.

A familia é o lugar privilegiado de realizagdo da pessoa, pois é o locus onde ela
inicia seu desenvolvimento pessoal, seu processo de socializagao, onde vive
as primeiras licoes de cidadania e uma experiéncia pioneira de inclusdo no
lago familiar, a qual se reportard, mais tarde, para os lagos sociais. (PEREIRA,
2014, p. 129).

Daniel Goleman (1995) explica que em meio a ameagas ou conflitos, a preocu-
pacao surge como uma tentativa de evitar mais problemas, sendo um mecanismo
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de prevengao do ser humano. Através da sobrecarga mental que ela causa, sur-
gem a ansiedade, as crises de panico, a angustia, as fobias e outras perturbacoes.
Essas doengas psicossomaticas e sentimentos descrevem a realidade de muitas
criangas e adolescentes que estao distantes de suas genitoras encarceradas. Sen-
do assim, fica claro que as genitoras aprisionadas e seus filhos facilmente sofre-
rdo com diversos problemas de salde, causados pela distancia e pelo sofrimento
trazido pelo carcere.

Todos os filhos das aprisionadas tém algo em comum: sentem-se condena-
dos. E infelizmente, realmente estao, ao estarem em uma situagao de vulnerabili-
dade e abandono. Relatou Azélea, de 39 anos:

Meus quatro filho vive numa situacao dificil. Eles estao passando necessida-
de, o pai deles nem sei por onde anda. Minha mae disse que ia pedir esmola
no sinal. Ela ta doente, com hérnia. E eu ndo tenho como sustentar. Hoje eu
liguei para ela, ela disse que passou a noite todinha doente, né? A hérnia dela
ainda entrou em crise. Os meus outros filhos tava dormindo, ai ela acordou
a de 7 anos pra pedir ajuda aos vizinhos. E td desse jeito, passando muita
necessidade, meu irmao, num vai nem |la na casa da minha mae, num ta nem
ai, irma eu nao tenho, pois se tivesse eu tenho certeza que cuidava de meus
filhos. (MOURA, 2005, p. 76).

Com isso, é possivel perceber o quanto estas mulheres e suas familias sao
atingidas faticamente e psicologicamente. As maes encarceradas enfrentam uma
sensacgao de impoténcia, ao ndo poderem participar da vida de seus filhos, enquan-
to esses, vivem uma infancia desestruturada.

5. 0 DIREITO DE PRISAO DOMICILIAR PARA MAES E GESTANTES

As Regras de Bangkok, que foram estabelecidas pelas Nacoes Unidas, com
objetivo de fixar direitos especificos as mulheres presas, na Regra n° 2, determina
gue os interesses das criancas devem ser observados, havendo possibilidade, in-
clusive da suspensao da pena por determinado periodo. A Lei de Execucgao Penal
dispde na Regra n° 64, que para mulheres gravidas e com filhos, o regime fechado
s6 sera preferivel quando elas representarem ameaca ou tiverem cometido crimes
violentos. Ainda, o art. 117, IV, também permite o cumprimento da pena em residén-
cia ao tratar de gestantes. Da mesma forma, o Cédigo de Processo Penal em seu
art. 318, 1V, V, garante que a pena das gestantes e maes de criangas até 12 anos
possa ser cumprida em prisdo domiciliar.
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Para colocar em pratica essas garantias, em fevereiro de 2018 o Supremo
Tribunal Federal concedeu um habeas corpus coletivo, o qual foi um grande mar-
co para o direito penal, ao incentivar o respeito a prisdo domiciliar e trazer uma
jurisprudéncia que incentive a continuidade dessa concretizagao. A decisao deter-
minou que gravidas, maes de criancas até doze anos e maes de portadores de ne-
cessidades especiais fossem transferidas para prisdo domiciliar (HC 143641/SP).
Salienta-se que a decisdo somente girou em torno das presas provisorias, ou seja,
gue ainda ndo haviam recebido uma sentenca condenatoéria. Ainda, para receberem
0 habeas corpus, as maes nao poderiam ter cometido crimes contra os préprios
filhos ou nao estar exercendo a guarda dos mesmos.

No relatério do habeas corpus, a importancia de tal mecanismo foi ressaltada,
tendo em vista que essas mulheres precisam de acesso a justica, pois sdo em
sua maioria pobres, privadas de informacgdes e quase nunca desfrutam dos seus
direitos previstos na legislagdo. Relatam também, a precariedade das penitenci-
arias, que nao sao adequadas para o mantimento dos infantes e das gestantes.
Também destacam a justeza deste remédio constitucional em meio ao cenario
atual do sistema prisional no Brasil. Vale ressaltar que em torno de 41% dos presos
sdo provisérios e quando julgados, quase essa totalidade recebe absolvicao ou
penas alternativas. Em resumo, muitos inocentes estao aprisionados injustamente
ou recebendo uma pena desproporcional: a pena maxima. E nos casos das maes
encarceradas, seus filhos também s3o atingidos (BRASIL, 2018).

Os cuidados que devem ser dispensados a mulher presa direcionamse tam-
bém aos seus filhos, que sofrem injustamente as consequéncias da prisédo da
mae, em flagrante contrariedade ao art. 227 da Constitui¢éo, o qual estabele-
ce a prioridade absoluta na consecugao dos direitos destes: “Art. 227. E dever
da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacao, a
educacéo, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e
opressao.” Aqui, nao é demais relembrar, por oportuno, que o nosso texto mag-
no estabelece, taxativamente, em seu art. 52, XLV, que “nenhuma pena passara
da pessoa do condenado”, sendo escusado anotar que, no caso das mulheres
presas, a privacao de liberdade e suas nefastas consequéncias estdo sendo
es‘cendidasj as criangas que portam no ventre e aquelas que geraram. (BRASIL,
2018, p.25).

Ainda, explica a decisao:

Conforme explicam, existe uma “experiéncia compartilhada” pela qual todos
os seres humanos devem passar. E tal experiéncia é de suma importancia para
o desenvolvimento sensorial e emocional. Sem ela, os 6rgaos, assim como o
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sistema nervoso, podem, sobretudo em épocas criticas do desenvolvimento
infantil, sofrer danos permanentes. A consisténcia do afeto que recebem é da
maxima relevancia para a formacgéo de pessoas saudaveis e capazes de esta-
belecer relagdes sociais profundas. Trazendo tais reflexdes para o caso con-
creto, ndo restam duvidas de que a segregacgao, seja nos presidios, seja em
entidades de acolhimento institucional, tera grande probabilidade de causar
dano irreversivel e permanente as criangas filhas de méaes presas. Nos carce-
res, habitualmente estdo limitadas em suas experiéncias de vida, confinadas
que estdo a situacgdo prisional. Nos abrigos, sofrerdo com a inconsisténcia
do afeto, que, numa entidade de acolhimento, normalmente, restringe-se ao
atendimento das necessidades fisicas imediatas das criancas. Finalmente, a
entrega abrupta delas a familia extensa, como regra, em seus primeiros me-
ses de vida, privando-as subitamente da mae, que até entdo foi uma de suas
Unicas referéncias afetivas, € igualmente traumatica. (BRASIL, 2018, p.28).

Sabendo que na pratica o sistema prisional brasileiro ndo é preparado para
receber gestantes e criangas, como amenizar o sofrimento dos mesmos? A prisdo
domiciliar certamente nao acabaria com todos os problemas das detentas e de
seus filhos. Isso porque nao deixa de ser um modo de aprisionamento, entao, pode
eventualmente, limitar essas criangas e as tornar confusas. Mas, ainda assim é a
alternativa mais palatavel. Mesmo ndo sendo uma opcao perfeita, € a mais adequa-
da ao perceber a insalubridade do sistema prisional e o impacto que tal ambiente
traz a tantas criangas.

Para que essa alternativa se torne mais acessivel as maes encarceradas, é
preciso que essas mulheres tenham uma defesa que constantemente as ampare.
Tendo em vista que elas geralmente nao possuem condigdes financeiras de arcar
com isso, cabe a defesa publica representa-las, bem como, provocar discussoes
e projetos acerca do assunto. Ainda, é essencial que o Poder Judiciario busque
respeitar a legislagao referente a prisao domiciliar, ao procurar facilitar a concreti-
zacao do direito. Dessa forma, aqueles que podem causar mudangas no mundo juri-
dico estarao contribuindo na busca ao respeito pelas garantias das mulheres presas.

As criancas que sao abandonadas ao sairem do sistema carcerario, com a pri-
sao domiciliar, podem permanecer com suas genitoras, diminuindo assim, o afas-
tamento entre maes e filhos e evitando que familiares desinteressados ou abrigos
precisem se responsabilizar por elas. Ainda, diferentemente da situacao vivida por
aquelas criangas que se encontram nas penitenciarias, na pris@o domiciliar somen-
te a genitora apenada é proibida de sair da sua residéncia, logo, as criangas, podem
livremente ir a outros lugares, podendo ser tuteladas por outros familiares. Esse
contato entre méaes e filhos, em seus préprios lares, permite que os filhos das mu-
Iheres apenadas tenham um desenvolvimento mais proximo do das demais crian-
¢as, deixando de faltarem a escola para adentrar nos presidios e de nao ter contato
frequente com suas méaes ou de serem totalmente afastadas das mesmas.
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Para as maes apenadas, a prisao domiciliar ndo é agradavel, pois uma prisao
fora das celas ndo é um privilégio. Entretanto, elas com certeza se sentiriam melho-
res com tal alternativa. Deixariam de chorar todos os dias ao pensar em seus filhos
abandonados. Ademais, como ja exposto, a maioria das pessoas que se encontra
em prisdo provisoria no Brasil, ao receber uma sentenca, é absolvida ou recebe
penas alternativas e ndo permanece em regime fechado. Por isso, essa alternativa
também traz menos danos aquelas maes que. ao final, sdo declaradas inocentes.

Ao passo que a prisao € um ambiente extremamente violento e repressivo,
causa revolta, angustia e desespero aos individuos, incentivando as pessoas ino-
centes ou que cometeram crimes insignificantes a reproduzirem os comportamen-
tos agressivos que presenciaram, por isso, ndo € apropriado que criangas tenham
contato com as prisoes.

O problema criado por essas leis ndo sao os criminosos violentos, mas sim
o fato de encherem as prisdes com aqueles que nao fizeram nada, com uma
altissima probabilidade de converté-los em criminosos violentos por efeito re-
produtor. (ZAFFARONI, 2013, p. 291).

Se a fungéo da pena é ressocializar de fato e nao trazer vingancga, a prisdo
domiciliar com certeza esta mais proxima de alcancar tal objetivo. Pois, privar as
detentas do direito a maternidade, afastando-as de suas criangas ou submetendo
seus filhos a condi¢des desumanas de vida, ndo parece ser um caminho para tor-
na-las melhores.

6. CONCLUSAO

As mulheres atualmente desempenham diversas fungdes na sociedade, pois
nao estao mais destinadas a somente exercer tarefas domésticas. Mas, mesmo
com essa liberdade de escolha, muitas delas ndo possuem muitas alternativas
para conquistar uma renda, sendo assim, acabam se envolvendo com o trafico de
drogas e por vezes, sao aprisionadas. Ainda, em sua maioria sdo pobres e negras.
Ficando evidente com isso, a seletividade do sistema penal brasileiro.

O carcere ndo permite que a maternidade exista entre as aprisionadas. Além
da pena prevista em lei, antes mesmo da condenacao, elas perdem o direito a ma-
ternidade, haja vista que sdo obrigadas a ficar longe de seus filhos. Além disso,
esses infantes sao destinados ao fracasso: perdem a familia, sdo em muitos casos
abandonados e precisam aprender a conviver com os traumas e com os desafios
gue constantemente se deparam. Ja os recém-nascidos ficam entre o bergo e o
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carcere, ao permanecerem no sistema prisional para amamentagao e apds isso, se
depararem com um futuro incerto.

As prisOes que supostamente sao destinadas a ressocializacao nao incenti-
vam a busca por alternativas que garantam o bem estar das gestantes/maes e das
criangas das mesmas. Existem varias normas que permitem a prisdo domiciliar
para essas mulheres, mas isso é pouco observado.

A prisao domiciliar ndo traz uma solucao para todos os problemas que sur-
gem com a triste mistura da maternidade com o carcere. Entretanto, ao ser facili-
tada aproximard as maes criminalizadas de seus filhos e, com isso, essas criangas
ndo crescerdao sem uma base familiar ou abandonadas, nem mais deixarao de ir a
escola para visitar penitenciarias.
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0 DIREITO AO VOTO DO PRESO PROVISORIO
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THE RIGHT TO VOTE OF THE PRISONER
IN THE PANDEMIC CONTEXT
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Resumo: A Constituigdo Federal (CF) de 1988 garante que todo poder emana do povo, que o
exerce através de representantes eleitos. Além disso, preceitua o voto direto, secreto, univer-
sal e periodico. Uma parte da populagao brasileira ndo tem essas garantias preservadas, 0s
presos provisorios. A CF garante, ainda, que ninguém tera seu direito politico cassado a nao
ser por condenacgao transitada em julgado. Apesar disso, desde que 0s pesquisadores vém
estudando sobre esse assunto, na pratica, os presos que aguardam julgamento, nao sao as-
sistidos da forma que a lei prevé. Essa situagdo mostra-se mais complexa nas Eleigbes 2020
devido a Pandemia de COVID-19. Pensando nisso, este trabalho objetivou estudar o direito ao
voto dos pesos no contexto pandémico. Dados coletados revelam que, em 2020, o numero
de presos provisérios que efetivamente foram as urnas é o menor de toda a série histdrica.
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Abstract: The 1988 Federal Constitution (FC) guarantees that all power emanates from the peo-
ple, who exercise it through elected representatives. In addition, it prescribes direct, secret, uni-
versal and periodic voting. Part of the Brazilian population does not have these guarantees pre-
served, the provisional prisoners. The Federal Constitution also guarantees that no one will have
their political right revoked except for a final conviction. Nevertheless, since researchers have
been studying this subject, in practice, prisoners awaiting trial are not assisted in the way the
law provides. This situation is more complicated in the 2020 Elections because of the Covid-19
Pandemic. With this in mind, this work aimed to study the right to vote of the weights in this pan-
demic context. Data collected reveal that democratic chaos occurred in 2020, as the situation
was even worse compared to previous years.
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1. INTRODUGAO

A Constituigdo Federal da Republica Federativa do Brasil (CF), promulgada em
1988, consagrou no seu artigo 1.°, paragrafo Unico’ o exercicio do poder democra-
tico direto através de votagdes periddicas para eleicdo dos governantes (art. 14)2.
Previu, ainda, a dignidade da pessoa humana, a cidadania e a igualdade perante a
lei como fundamentos da Republica (art. 1.2, Il e lll, art. 5.°, caput)?, ndo a toa foi
apelidada de Constituicdo cidada, e assim é conhecida pelo incremento do idealis-
mo republicano de cidadania ampliada, somado a democracia participativa (CRUZ,
2011, p. 32).

Além dessas consagragdes essenciais, garante as pessoas presas provisoria-
mente, ou seja, sem condenacao transitada em julgado, o exercicio do direito ao
voto, desde que estejam regularizadas com a Justiga Eleitoral, sob a égide do prin-
cipio da presungéao de inocéncia e do devido processo legal (art. 5.2, LIV e LVII da
CF). Todavia, na prética, percebe-se que ainda ha uma distancia significativa entre
os fatos e as normas. Os Tribunais Regionais Eleitorais (TREs), em conjunto com
o Tribunal Superior Eleitoral (TSE), adicionam alguns empecilhos normativos que
colocam em xeque as garantias constitucionais, tais como: logistica, seguranga e,
principalmente, aumento na burocracia* (FERRAZ; OLIVEIRA, 2018, p. 221).

No Brasil, hoje, um grande contingente da populagado carceraria é forma-
do por presos provisérios, como revelam dados do Departamento Penitenciario

' Diz o texto do art. 1.°, paragrafo Unico da Constituicdo Federal:
Paragrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou direta-
mente, nos termos desta Constitui¢ao.

2E o caput do art. 14, da Constituicdo Federal:
Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual
para todos (grifo do autor).

3 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e dos
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos:

"..._ a cidadania;
Il - a dignidade da pessoa humana

Art. 5.° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade (grifo do autor).

4 Sabe-se que o Brasil é um pais altamente burocratico, mas exige-se ainda mais dos que estdo presos do
que aqueles que estao em liberdade para exercer o mesmo direito.
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Nacional (Depen) referentes ao periodo de julho a dezembro de 2019°. Essas pes-
soas possuem o direito de participar do processo democratico para eleicoes dos
seus governantes como qualquer outro brasileiro em liberdade (principios da igual-
dade e da dignidade humana), como observa Cruz (2011, p. 56):

O cidadao transgressor de regras, por ser ele destinatario da tutela penal, tem
direito de decidir, opinar e contribuir na forma pela qual se dara esta interven-
¢ao estatal na sua vida, para que mesmo cumprindo pena, ou sendo preso
provisério, continue cooperando para a sociedade a qual pertence, pois em
momento algum da execugdo penal estara fora dela.

Contudo, nao é essa a realidade vivida por milhares de cidadaos que estao
presos. Desde a promulgacao da Constituicao Federal que essa garantia constitu-
cional ndo é estendida de forma significativa a todos, atingindo uma pequena par-
cela dessa populagao. A situacao narrada merece ser estudada, pois, presume-se
que foi mais gravosa em 2020, se comparada aos anos eleitorais anteriores e seus
contextos, dado que as Eleigdes Municipais foram realizadas em contexto pandé-
mico por coronavirus (MOREIRA, 2018, p. 72).

Mesmo assim, o presidente do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), Ministro Luis
Roberto Barroso, em outubro de 2020 quando se comemorou os 32 anos de pro-
mulgacdo da Constituicdo Federal, disse em video institucional que (BRASILIA,
2020c, midia digital):

(...) conseguimos uma expressiva incluséo social...

Um pais é aquilo que a gente consegue fazer ao longo do tempo, e uma forma
de participar da construgdo de um pais é votando. Teremos elei¢oes agora nos
dias 15 de novembro e 29 de novembro. Participe, ajude a consolidar a demo-
cracia brasileira e a fazer um pais melhor e maior.

Serd que a inclusdo social presente na fala do presidente do TSE estende-se
aos cidaddos que aguardam julgamento em prisdes? De qualquer forma, é de sa-
lutar importancia que o TSE entende que uma forma de participar da construgao de
um pais é votando, como alertou Cruz (2011, p. 56). E importante ajudar na consoli-
dacdo da democracia brasileira, mas tem-se garantido efetivamente a inclusédo dos
presos no processo democratico?

Por esses motivos, considerando a literatura produzida sobre o voto do preso
provisorio em eleigdes anteriores e a atual situagdo anémala, este trabalho estudou

5 Os dados serdo exibidos ao decorrer do trabalho.
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os efeitos do Decreto Legislativo n.° 6/2020 e de outros atos sobre o direito de voto
dos presos provisorios.

Para atingir os objetivos propostos, a pesquisa foi elaborada a partir da coleta
de dados estatisticos junto aos Tribunais Regionais Eleitorais (TREs), Tribunal Su-
perior Eleitoral (TSE) e do Departamento Penitencidrio Nacional (Depen).

Fez-se necessario, ainda, solicitar informacdes complementares as ouvido-
rias dos TREs com fulcro na Lei de acesso a informacao (Lei n.° 12.527/2011) de
modo a esclarecer alguns aspectos pragmaticos relacionados a garantia do voto
a0s presos provisorios.

Apods a obtengdo dos dados e informacgdes, interpretou-os a partir de obser-
vagdes empiricas sobre sistema prisional brasileiro, com base em revisao biblio-
grafica e em andlises jurisprudenciais e de legislagdo. Em seguida, ao aplicar o
método sociojuridico-critico, apontando para trés elementos — realidade social,
jurisprudéncia e andlise critica — chegou-se as consideragdes que seguem (FON-
SECA, 2009, p. 66).

2. 0 DIREITO AO VOTO DO PRESO PROVISORIO NA TEORIA

Para introduzir este tépico, agora, é importante compreender o Estado demo-
cratico de Direito. Assim, recorrer-se-a a literatura no interesse de obter esclare-
cimentos sobre os termos, a exemplo de Silva (1988, p. 15-16) que ilustremente
apresenta esse conceito como sendo a unido do Estado democratico com o Estado
de Direito, ressaltando que nao persiste em ser uma mera conjung¢ao formal dos
elementos constituintes dos dois Estados, mas, sim, um conceito novo que, além
de incorporar os principios daqueles, ainda apresenta um novo “componente revo-
luciondrio de transformacao do status quo”.

0 autor observa que na Constituicdo Portuguesa o emprego do termo Estado
de Direito democratico caracteriza como democratico o Direito e ndo o Estado, evi-
denciando que a Constituigdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988
emprega Estado democratico de Direito, entendendo-se por democratico ndo sé o
Estado, mas também a ordem juridica (SILVA, 1998, p. 21).

José Afonso da Silva indica, ainda, quais sdo os principios do Estado demo-
cratico de Direito:
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a) principio da constitucionalidade, que exprime, em primeiro lugar, que o Es-
tado democratico de Direito se funda na legitimidade de uma Constituicao
rigida, emanada da vontade popular, que, dotada de supremacia, vincule todos
0s poderes e 0s atos deles provenientes, com as garantias de atuacao livre da
jurisdig@o constitucional;

b) principio democratico que, nos termos da Constituicdo, ha de constituir
uma democracia representativa e participativa, pluralista, e que seja a garantia
geral da vigéncia e eficécia dos direitos fundamentais (art. 1.°);

c) sistema de direitos fundamentais individuais, coletivos, sociais e culturais
(Titulos 11, VIl e VIII);

d) principio da justica social, referido no art. 176, caput, no art. 198, como prin-
cipio da ordem econémica e da ordem social;

e) principio da igualdade (art. 5.°, caput, e inciso |);

f) principio da divisdo de poderes (art. 2.°) e da independéncia do juiz (art.
100);

g) principio da legalidade (art. 5.°, Il);
h) principio da seguranga juridica (art. 5.2, XXXVI a LXXIII) (SILVA, 1998, p.
23-24).

Complementarmente, Sundfeld (2009, p. 56-57) demonstra quais sdo os ele-
mentos caracterizadores do Estado democratico de Direito, a saber: (i) a criagdo e
regulamentagao por meio de uma Constituicao; (ii) a realizagao de eleigdes perid-
dicas com a participagao popular, objetivando escolher os agentes publicos fun-
damentais que responderdo pelo cumprimento de seus deveres; (iii) o exercicio do
poder politico de forma direta pelo povo ou por érgaos estatais independentes que
trabalhem em harmonia no controle uns dos outros; (iv) a observagao dos demais
Poderes as leis emanadas pelo Legislativo; (v) a garantia de que os cidad&os, de-
tentores e titulares de direitos sociais e politicos, possam apresentar objegdes ao
Estado quanto a sua forma de condugéo; (vi) o dever estatal de atuar para gerar
desenvolvimento e justica social.

Os elementos apresentados por esses juristas sdo coerentes com o que an-
tevé o artigo 5.°, inciso Il, da Constituicao Federal®. Dessa forma, o Estado demo-
cratico de Direito apresenta-se como essencial para a garantia das previsdes cons-
titucionais, inclusive a do voto direito, secreto, universal e periddico (art. 60, § 4.°,
inciso Il, da CF) e o livre exercicio da cidadania, consubstanciada com a dignidade
humana.

® Art. 5.°. Todos sdo iguais perante a lei, sem disting@o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes: Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei.
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Essas passagens podem, ainda, ser confrontadas e comprovadas ao obser-
var-se o que esta disposto no artigo 1.°, paragrafo unico, da prépria Carta Magna,
que apos elencar os fundamentos da Republica Federativa do Brasil, constituida
como Estado democratico de Direito, entre eles cidadania e a dignidade da pessoa
humana, prescreve que: todo poder emana do povo, que o exerce por meio de repre-
sentantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigao.

Quanto aos direitos politicos, o constituinte reservou o Capitulo IV do Titulo |
da Constituicao Federal para tratar sobre. No artigo 14, caput, é previsto o exercicio
da soberania popular pelo sufragio universal pelo voto direto e secreto, com valor
igual para todos. Além disso, o artigo 15, inciso Il observa que:

Art. 15. E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensao sé
se daré nos casos de: (...)

Il = Condenacgao criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus
efeitos.

Em 2019, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu, ao apreciar o tema 370
da repercussao geral, que a regra de suspensao dos direitos politicos, acima men-
cionada, é autoaplicavel e consequéncia imediata da sentenca penal condenatéria
transitada em julgado, independentemente da natureza da pena imposta (privati-
va e liberdade, restritiva de direitos, suspensao condicional da pena, dentre outras
hipéteses)’.

Com essa decisao, o STF reafirmou a previsao constitucional: o direito politico
s6 pode ser cassado nos casos acima mencionados. Todavia, existem dois grupos
- que apesar de possuirem formalmente tal direito — ndo conseguem exercé-los,
sendo impedidos de votarem e/ou serem votados: presos provisorios e jovens que
cumprem medidas socioeducativas (JUNIOR RANGEL; NOBREGA, 2018, p. 50).

Neste trabalho, aprecia-se a situagdo dos presos provisérios, mas varios fatos
aqui apresentados sao condizentes as situagdes vivenciadas pelos dois grupos,
como, por exemplo, a quantidade minima de pessoas com titulos de eleitor regu-
larizados por local para que seja implantada uma secao eleitoral, como se vera
adiante.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 601.182, Repercusséo Geral tema 370. Re-
lator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF, 08 de maio de 2019. Diario da Justica Eletronico. Brasilia, 02 out.
2019. n. 214, p. 135. Disponivel em: https://www.stf.jus.br/arquivo/djEletronico/DJE_20191001_214.pdf.
Acesso em 16 ago. 2021.
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Apesar da consagracao da presungao de inocéncia e do devido processo legal
no ordenamento brasileiro (art. 5.°, incisos LIV e LVII da CF)?, o artigo 313 do Cdédi-
go de Processo Penal Brasileiro (CPP)° elenca as possibilidades legais de decreta-
¢ao de prisao preventiva. Os requisitos presentes no CPP servem para evitar o abu-
so e o arbitrio da autoridade judicial, que deve observar a presenca do fumus boni
iuris e do periculum in mora. Apesar de ser uma medida acionada com frequéncia
no sistema criminal brasileiro, essa ndo pode afrontar o principio constitucional da
presuncao de inocéncia.

Com os fatos apresentados é possivel observar que: muitos dos que hoje es-
tao presos nao tiveram sua culpabilidade comprovada ou sequer um julgamento™,
0 que, em tese, significa que possuem direitos politicos, tanto ativos quanto passi-
VOs, visto que somente a sentenca transitada em julgado podera culminar no cer-
ceamento desse direito (MARCAL, 2020).

Garantir a participag@o no sufragio universal é um dever do Estado brasileiro
nao somente frente as imposi¢des da legislagdo nacional, mas também daquelas
que sao indicadas pelo direito internacional, uma vez que varios tratados interna-
cionais foram assinados e/ou recepcionados pelo ordenamento patrio.

8 S&o os textos dos referidos incisos:
LIV = ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
LVII = ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria.

9 E o texto do referido artigo:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cddigo, serd admitida a decretagdo da pris@o preventiva:

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade méxima superior a 4 (quatro) anos;

Il - se tiver sido condenando por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado, ressalvado o dis-
posto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7/12/1940;

Il - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo
ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execugédo das medidas protetivas de urgéncia;

Paragrafo Unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver divida sobre a identidade civil
da pessoa ou quando esta nédo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colo-
cado imediatamente em liberdade apds a identificagéo, salvo se outra hipdtese recomendar a manutengéo
da medida.

§ 1.° Também serd admitida a pris@o preventiva quando houver divida sobre a identidade civil da pessoa
ou quando esta nao fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imedia-
tamente em liberdade apés a identificagdo, salvo se outra hipdtese recomendar a manutengédo da medida.
§ 2.° Ndo sera admitida a decretacdo da prisdo preventiva com a finalidade de antecipagdo de cumprimento
de pena ou como decorréncia imediata de investigagao criminal ou da apresentacé@o ou recebimento de
denuncia.

0 Mais adiante, dados seré@o apresentados.
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Sao exemplos de legislagao desse tipo:

1) O artigo 21 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, ratificada pelo
Brasil em 12 de dezembro de 1948:

1. Todo ser humano tem o direito de tomar parte no governo de seu pais dire-
tamente ou por intermédio de representantes livremente escolhidos.

2) 0 artigo 23 do Pacto de Sao José da Costa Rica, do qual o Brasil foi signata-
rio e recepcionou-o por meio do Decreto n.° 678, de 6 de novembro de 1992:

1. Todos os cidaddos devem gozar dos seguintes direitos e oportunidades:

a) de participar da diregdo dos assuntos publicos, diretamente ou por meio de
representantes livremente eleitos;

b) de votar e se eleitos em eleigdes periddicas auténticas, realizadas por su-
fragio universal e igual e por voto secreto que garanta a livre expressao da
vontade dos eleitores; e

c) de ter acesso, em condigbes gerais de igualdade, as fungbes publicas de
seu pais.

2. A lei pode regular o exercicio dos direitos e oportunidades a que se refere
o inciso anterior, exclusivamente por motivos de idade, nacionalidade, resi-
déncia, idioma, instrugao, capacidade civil ou mental, ou condenagéo, por juiz
competente, em processo penal.

3) Por fim, artigo 25 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos que
também foi internalizado por meio do Decreto n.° 592, de 6 de julho de 1992:

Todo cidadao terd o direito e a possibilidade, sem qualquer das formas de
discriminagdo mencionadas no artigo 2 e sem restrigdes infundadas:

a) de participar da condugdo dos assuntos publicos, diretamente ou por meio
de representantes livremente escolhidos;

b) de votar e de ser eleito em eleigbes periddicas, auténticas, realizadas por
sufragio universal e igualitario e por voto secreto, que garantam a manifesta-
¢ao da vontade dos eleitores;

c) de ter acesso, em condicdes gerais de igualdade, as fungdes publicas de
seu pais.

Essas regras evidenciam o direito de votar dos presos provisorios devido por
parte do Estado — por ser um direito subjetivo — aos que cumprem prisao proces-
sual, pois, como ja visto, ha variadas legislagdes — nacionais e internacionais —
gue convergem no mesmo sentido: enquanto ndo houver sentencga transitada em
julgado, o individuo ndo pode ser considerado culpado mesmo quando aguarde
julgamento em prisao, logo nao se aplica o disposto no art. 15, inciso Il da CF.
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Em relagdo aos direitos subjetivos, deveres e garantias constitucionais em

que o Estado aparece como sujeito de dever a alguém algo, Dimoulis (2011, p. 227)
apresenta que:

As constituicdes garantem uma série de direitos subjetivos. Sua importancia

é dupla. Primeiro, porque vinculam o proprio Estado e ndo somente outros

particulares. Segundo, porque sao garantidos no mais elevado escalao da hie-

rarquia das fontes do direito, ndo podendo em principio, sofrer restricdes pela
legislagao ordinaria ou pela vontade de particulares.

Feitas essas consideracdes, agora, cabe observar se, e de que forma, a previ-
sdo legal esta sendo colocada em pratica a fim de garantir a dignidade humana e a
participagao no sufragio universal das pessoas que se enquadram no disposto do
artigo 15, inciso Il da CF e concomitantemente no artigo 313 do CPP.

3. 0 DIREITO AO VOTO DO PRESO PROVISORIO NA PRATICA

A fim de comparar a situagdo observada nas Elei¢des Municipais de 2020,
deve-se compreender como e em qual contexto as elei¢cdes anteriores foram reali-
zadas e como esses fatores influenciaram na participagao dos presos provisérios.

Para tanto, primeiramente, far-se-a analise dos antecedentes das Eleicdes Mu-
nicipais de 2020. Em seguida, considerando o principal diferencial, — a pandemia
- uma breve contextualizacdo sobre os efeitos da COVID-19 no Brasil. Consecuti-
vamente, os efeitos da COVID-19 sobre as Eleicdes Municipais de 2020.

3.1 ANTECEDENTES DAS ELEICOES MUNICIPAIS DE 2020

Apesar da existéncia dos fatos ja aludidos, nem todas as obrigagdes estatais e
direitos constitucionais sao garantidos, e um dos varios exemplos é o cerceamento
do voto dos presos que aguardam julgamento em ambientes penais. Ao analisar
os dados do estudo realizado por Moreira (2018), observa-se quao marcante é a
disparidade entre a letra da lei e a realidade, pois, em 2008, apenas 11 estados
brasileiros garantiram o direito de votar aos reclusos provisoriamente, contrariando
de forma inequivoca a Constituicdo Federal e o Cédigo Eleitoral Brasileiro (CE), que
em seu artigo 136 prevé a instalagao de secdes eleitorais em estabelecimentos
de internagao coletiva.

" Assim prevé o Cddigo Eleitoral Brasileiro:
Art. 136. Deverdo ser instaladas se¢des nas vilas e povoados, assim como nos estabelecimentos de interna-
¢do coletiva, inclusive para cegos e nos leprosérios onde haja, pelo menos, 50 (cinquenta) eleitores.
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Apds 10 anos, os dados sofreram modificagdes, mas continuaram distantes
da realidade. Em 2018, segundo dados do Banco Nacional de Monitoramento de
Prisdes (BNMP 2.0), administrado pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ, 2018),
havia 241.090 presos sem condenagao no Brasil, o que equivale a 40,14% do total
de presos daquele ano. Mesmo assim, nas Eleicoes Gerais de 2018, apenas 12.346
eleitores votaram em segdes eleitorais especiais para presos provisorios, corres-
pondendo a 220 se¢des em 21 estados (BRASILIA, 2018).

Assim, apesar do aumento de estados garantindo esse direito — de 11 para 21
Unidades Federativas — a quantidade de se¢des oferecidas nao foi suficiente para
haver participagdo em massa, porquanto permitiu que apenas 5,1% dos presos pro-
visorios tivessem essa oportunidade. Tal discrepancia deve-se principalmente a
redagao da Resolugao TSE n.° 23.554/2017 que colocou alguns empecilhos extras,
a saber, entre outros: a auséncia de inscrigao eleitoral regular; 0 nimero minimo de
20 eleitores aptos a votar na se¢ao a ser instalada e/ou a ndo intengao de votar por
parte do recluso.

Diz o texto da referida resolucao:

Art. 43. Os presos provisorios e os adolescentes internados que nao possui-
rem inscri¢ao eleitoral regular deverdo, para votar, ser alistados ou ter a situa-
¢do de sua inscrigcdo regularizada até 9 de maio de 20178.

Art. 44. A secdo eleitoral destinada exclusivamente a recepgao do voto nos es-
tabelecimentos penais e nas unidades de internacdo de adolescentes devera
conter no minimo 20 (vinte) eleitores aptos a votar.

Art. 45. A transferéncia de eleitores para as se¢oes instaladas na forma do art.
34 podera ser feita no periodo de 17 de julho a 23 de agosto de 2018.

(.)

§ 5.° Os eleitores submetidos a medidas cautelares alternativas a priséo, aten-
didas as condigdes estabelecidas no deferimento da medida, ou que obtive-
rem a liberdade em data posterior a 23 de agosto de 2018, poderao, observa-
das as regras de seguranga pertinentes:

| - votar na seg@o em que foram inscritos no estabelecimento; ou
Il - apresentar justificativa na forma da lei.

Percebe-se, dessa forma, que a situagdo é complexa e sensivel por conta das
barreiras adicionadas pela referida resolugdo. Barreiras essas que nado sao enfren-
tadas pelos cidadaos que estdo em liberdade, gerando uma desigualdade de opor-
tunidades ao invés de igualdade, condi¢do constitucional tdo necessaria na efeti-
vagao dos direitos politicos.
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Argumenta Lucinéia Marques sobre os empecilhos colocados pelo Estado na
garantia desse direito:

Ainda que seja preciso um planejamento logistico que viabilize a instalagao
de urnas nos locais de detengao bem como outros tramites administrativos
relacionados a atualizagdo da situagao cadastral eleitoral destes presos, es-
tes 6nus bem como a questao da falta de seguranga ndo devem compor um
obstaculo para o exercicio dos direitos politicos destes individuos. O Estado
que, diga-se de passagem, é o tutor dos direitos fundamentais, é quem deve
arcar com estes custos (MARQUES, 2014, p. 24).

Se em situagdes normais — entendendo por normal momentos anteriores nao
pandémicos — essas pessoas tiveram seus direitos reprimidos, como sera que foi
em 2020, nas Eleicdes Municipais, em plena pandemia por SARS-Cov-2'2? Houve
alguma mudanca significativa? Para mais préximo do ideal ou mais distante? De-
dicou-se as préximas secdes na tentativa de responder esses questionamentos.

3.2 EFEITO PANDEMIA

Desde 11 de margo de 2020, quando a Organizagdo Mundial da Saude (OMS)
classificou o surto do Novo Coronavirus como pandemia, considerando a disse-
minacao global, viu-se qudo complicada seria a situacéo dali em diante devido ao
virus responsavel pela pandemia da COVID-19. Logo em seguida, o presidente da
Republica, Jair Bolsonaro, solicitou ao Congresso Nacional, por meio da Mensa-
gem n.° 93, de 18 de margo de 2020, “o reconhecimento de estado de calamidade
publica com efeitos até 31 de dezembro de 2020, em decorréncia da pandemia da
COVID-19 declarada pela Organizagdo Mundial da Saude.” O estado de calamidade
publica foi reconhecido pelo Congresso Nacional em 20 de margo de 2020, por
meio do Decreto Legislativo n.° 6, de 2020 (BRASIL, 2020a; BRASIL, 2020b).

Apés aprovagao do Decreto Legislativo n.° 6/2020, os entes federativos e as
organizagoes redigiram normas que visassem diminuir os efeitos da crise sanita-
ria sobre a saude publica, tentando diminuir, principalmente, o contdgio (BRASIL,
2020b; OPAS, 2020).

Nesse sentido, agiu também o Conselho Nacional de Justigca (CNJ) que editou
a Recomendacao n.° 62, de 17 de margo de 2020 com vdrias restri¢cdes e procedi-
mentos a serem observados pelos tribunais e juizes no ambito dos estabelecimen-
tos penais (BRASIL, 2020e).

2 Denominagéo do virus responsavel pela doenga COVID-19.
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N&o se pode negar que essas recomendacdes foram essenciais na garantia e
manutenc¢ao da saude dos presos, um dos pressupostos da dignidade humana dos
que estdo em prisao, principalmente quando se observa os dados divulgados pelo
Depen (2020a). Até 11 de novembro de 2020, 36.132 (65,23%) presos testaram po-
sitivo para COVID-19, 121 (0,22%) desses vieram a falecer, além de 19.137 (34,55%)
suspeitas. Esses dados contrastam com a realidade geral do pais: mais de 5,5 mi-
Ihdes de casos confirmados, com 161.106 6bitos (2,9%) (BRASILIA, 2020b).

Todavia, imagina-se que esses atos normativos apesar de garantirem a salde
desses individuos também pds em risco as suas devidas participagdes no proces-
so eleitoral realizado em novembro de 2020. Resta levantar os dados que compro-
vem tais efeitos.

Por isso, as proximas sec¢des e topicos visam estudar os dados e compreen-
der de que forma eles apresentam-se para a compreensao do fendémeno eleitoral
de 2020 nas unidades prisionais, bem como para desenvolver uma critica fundada
na coeréncia, e para tentar vislumbrar a situacao das Eleicdes Gerais de 2022 e
subsequentes, claro, sempre comparando com as eleicdes anteriores e as estatis-
ticas disponiveis.

3.3 0 VOTO DO PRESO PROVISORIO NAS ELEICOES DE 2020: O CAQS
DEMOCRATICO E CAOS SANITARIO

Dados do World Prision Brief (2020), banco de dados sobre os sistemas pri-
sionais de todo o mundo atualizado mensalmente, revelam que o Brasil tem a ter-
ceira maior populagéo carceraria do mundo (755.274 presos) atras apenas de Chi-
na e Estados Unidos, como pode ser observado no Grafico 1.
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As 10 maiores populagdes carcerarias

10.FILIPINAS ~EE 215.000
9.IRA EEEEE 240.000
8. INDONFSIA NN 243.597
7.PERU N 281.094
6. TAILANDIA S 346.170
5.INDIA  EE—— 4178.600
4.RUSSIA E— 159.113
3.BRASIL N 755.0741
2.CHINA I 1.710.000

1.ESTADOS UNIDOS I 2. 094.000

Grafico 1: As 10 maiores populagcbes carcerarias em 2020.
Fonte: Elaborado com base em World Prision Brief, 2020.

As informacgées do Departamento Penitenciario Nacional (Depen) (BRASILIA,
2020a), referentes ao periodo de julho a dezembro de 2019, mostram que havia
222.558 presos em situagao provisoria, equivalente a 29,75% do total. Isso implica
dizer que um grande contingente aguardava julgamento nas prisdes e que poderia
exercer o seu direito de voto em 2020. De modo a ilustrar melhor, produziu-se, com
base nos dados do Depen, os Gréaficos 2 e 3:

Presos por regime em unidades prisionais no Brasil -
julho a dezembro de 2019 em %

Tratamem.:o Medida de
ambulatorial | — seguranca
0,033% 0,55%
Provisdrio
29 75% Fechado
48,47%
Aberto
3,36%
Semiaberto

17,84%

Grafico 2. Presos por regime em unidades prisionais no Brasil em porcentagem —
periodo de julho a dezembro de 2079.

Fonte: Elaborado com base em Depen/Infopen, 2020.
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Presos por regime em unidades prisionais no Brasil -
julho a dezembro de 2019

Tratamento
ambulatorial | B—

250 Medida de

seguranca
4.109

Provisdrio
222.558

Fechado
362.547

Aberto
25.137

Semiaberto
133.408

Grafico 3: Presos por regime em unidades prisionais no Brasil em nimeros absolutos —
periodo de julho a dezembro de 2019.

Fonte: Elaborado com base em Depen/Infopen, 2020.

A quantidade de presos provisérios no Brasil (Grafico 3) é superior ao total de
presos em todos os regimes das Filipinas (Gréfico 1), pais detentor da 10.2 maior
populagdo carceraria do planeta. Entretanto, ao avaliar-se a taxa (%) de presos pro-
visérios em relagao ao total, o Brasil ocupa a posi¢cao 103 de 217 paises observa-
dos pelo World Prision Brief (2020).

Objetivando garantir o exercicio do voto dos 222.558 presos provisorios, como
de praxe, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE), imp0s, por meio da Resolugdo TSE n.°
23.611/2019 que:

Art. 41. A secéo eleitoral destinada exclusivamente a recepgao do voto nos es-
tabelecimentos penais e nas unidades de internagao de adolescentes devera
conter no minimo 20 (vinte) eleitores aptos a votar.

Mesmo assim, dos 21 estados que possibilitaram o voto ao preso provisé-
rio em 2018, apenas 11 repetiram tal feito em 2020, como se vera adiante. Esses
e outros dados que serdo apresentados merecem ser explicados conjuntamente
considerando todos os fatores que se mostram de importancia para a discussao
que segue.
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Unidade Federativa N° de presos provisorios N° de eleitores % de eleitores

Bahia 0336 267 364
Espirito Santo 7.835 268 3,42
Maranhao 4.433 143 3.23
Minas Gerais 29.082 97 0,33
Para 5.823 34 0,58
Paraiba 4.217 47 1.1
Pernambuco 12.249 5il 0,42
Piaui 1.983 33 1,66
Rondénia 1.782 28 1.57
Santa Catarina 5.686 21 037
Séo Paulo 46.298 1.869 4,037
TOTAL 126.724 2.858 2,26

Quadro 1: Presos provisoérios, eleitores habilitados pelos TREs e porcentagem de eleitores
atingidos por Unidade Federativa nas Eleicbes Municipais de 2020.

Fonte: Elaborado com base em TSE/Repositdrio de dados eleitorais e Depen, 2020.

Ao todo foram instaladas 56 segdes para as Eleicdes de 2020: Bahia (7), Es-
pirito Santo (5), Maranhéo (3), Minas Gerais (2), Para (1), Paraiba (1), Pernambuco
(2), Piaui (1), Rondonia (1), Santa Catarina (1) e Sdo Paulo (32).

Comparando com os dados consolidados das ultimas elei¢des realizadas no
pais, 2020 apresentou o menor nimero de se¢des especiais instaladas para o voto
dos presos provisoérios, sendo uma redugao superior a 75% se colacionada com a
situagao das Eleigdes Gerais de 2018.

SECOES ESPECIAIS INSTALADAS (2010-2020)

394

335

D 5en 220

el
o 200 62
121

2010 2012 2014 2016 2018 2020
Ano eleitoral

Grafico 4: Se¢les eleitorais especiais instaladas de 2070 a 2020.
Fonte: Elaborado com base em TSE/ Repositdrio de dados eleitorais.
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A mudanca justifica-se, principalmente, por atos dos préprios Tribunais Regio-
nais que decidiram nao instalar secdes especiais temendo contaminacgdes por CO-
VID-19, seguindo as recomendagdes dos governos locais. Certamente é um argu-
mento valido, considerando a crise sanitaria pela qual o pais e 0o mundo passavam.
Mas sera que tal constatacao € uma excecao das Eleicdes Municipais de 2020? O
Grafico 5 mostra a evolug@o do nimero de presos provisérios que tiveram a opor-
tunidade de votar de forma efetiva nas elei¢cdes dos respectivos anos.

PRESOS APTOS AVOTAR (2010-2020)

25.000
20.099

[ = ro
=3 o =
g 8 g
=1 S S

5.000

Numero de eleitores

2010 2012 2014 2016 2018 2020
Ano eleitoral

Gréfico 5: Evolugéo histérica dos presos aptos a votar nas eleigées (2010-2020).
Fonte: Elaborado com base em TSE/ Repositdrio de dados eleitorais.

Até entao, foi nas Eleicdes Municipais de 2016 que o nimero de presos pro-
visérios havia sido o mais baixo, inclusive exibindo queda de 57,9% comparado as
EleigGes anteriores (2014). Naquele contexto, Pereira (2018, p. 34) argumenta que
a ineficiéncia da resolugao do TSE foi o fator determinante para a diminuigao de tais
ndmeros. Nas Eleicdes Municipais de 2020, ndo s6 se apresentou em ndmero mais
baixo de eleitores aptos em cumprimento de prisdo processual nos ultimos 10 anos de
eleicdes; a quantidade fora inferior inclusive as de 2016 (2.858 x 5.973); e, ainda, mais:
maior queda no numero de eleitores em porcentagem se comparado ao ano anterior,
superando a marca de 2016 ao demonstrar que neste ano a baixa foi de 76,85%.

Todos os dados apresentados sao suficientes para mostrar que em 2020 o
artigo 15, inciso lll da Constituicdo Federal ndo se mostrou eficaz, entendendo-se
por eficdcia a ndo aplicacdo da norma como deveria ser aplicada, tampouco as
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disposigcdes do TSE e dos TREs. Todavia, a fim de complementar esta exposicao,
o Grafico 6 também possui peso relevante para a argumentagcao que se seguira.

ESTADOS ONDE FORAM INSTALADAS SEGCOES
ESPECIAIS

30

25

20

15

lo I I I
. l I

2010 2012 2014 2016 2018 2020
Ano eleitoral

Numero de UFs

Grafico 6: Quantitativo de estados onde os presos em regime provisdrio
puderam votar entre 2070 e 2020.

Fonte: Elaborado com base em TSE/ Repositdrio de dados eleitorais.

Desde 2002 - a partir de quando os presos comegaram a votar — ndo ocorreu
em nenhuma eleicao a participacao dos presos provisorios nos 26 estados e no
Distrito Federal de forma paralela. Esse fato sera levantado novamente na segéao
seguinte, restando aqui mais uma observagao: desde 2010 — quando o TSE pa-
dronizou as elei¢gdes para presos provisorios — ndo houve menor participagao dos
TREs na garantia do voto ao preso do que em 2020, pois, apenas 11 estados segui-
ram o disposto na CF, como se elencou mais acima, apesar da situagao pandémica.

ApOs consultar os Tribunais Regionais Eleitorais via suas respectivas ouvido-
rias, constatou-se, de modo geral, que os motivos apresentados para a nao instala-
¢ao de segdes especiais foram:

1. Deciséo colegiada™ por ndo instalar segdes tendo em vista a seguranga
fisica dos que estariam envolvidos no pleito;

'3 Ao falar sobre decisdo colegiada refere-se a decisdo tomada pelo Pleno do Tribunal Regional Eleitoral local.
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2. Decisdao colegiada por nao instalar se¢des considerando as recomenda-
¢des dos governos a fim de garantir a saude dos presos e dos que estariam
trabalhando;

3. Auséncia do nimero minimo de eleitores (20) para instalagdo de segédo
no local, como prevé a Resolu¢do TSE n.° 23.611/2019;

4. Atendimento ao disposto na Recomendagao CNJ n.° 62/2020;
5. Falta de interesse dos presos em votar.

Na secdo seguinte, discutir-se-a sobre a validade, do ponto de vista légico,
juridico, histérico e social, dos motivos apresentados pelos Tribunais Regionais
Eleitorais locais.

4. ANALISE CRITICA

Apoés a avaliagao desses dados, nao restam duvidas quanto ao impacto da
pandemia no exercicio do voto pelos que aguardam julgamento em recluséo.
Entretanto, somente a pandemia nao é justificativa suficiente. Como citado mais
acima, é um argumento valido e necessario, pois a vida deve vir em primeiro lugar.
Porém, da mesma forma que medidas foram tomadas para garantir que a popula-
¢ao em geral pudesse ir as urnas, a Justica Eleitoral deveria assim proceder com
os eleitores que aguardam em reclusao.

Reconhece-se que a crise sanitaria foi a principal justificativa para a baixa
efetividade da norma constitucional, mas os dados histéricos sdo convincentes:
varios tribunais fizeram esforgos minimos para a aplicagédo correta da lei, como
preceitua o Estado democratico de Direito. As Eleicdes Gerais de 2022 podera ser
uma contraprova das justificativas dadas em 2020. Caso a situagdo ndo mude o
suficiente para ser classificada como novos rumos™, a COVID-19 s6 foi mais uma
desculpa para evitar esforgos desses que desprezam as garantias legais ou para
esconder os reais motivos que os levam a serem omissos de forma demasiada.

E importante destacar que ndo se esta a discordar da decis&o dos tribunais
em utilizar a crise sanitaria como justificativa. Pelo contrério, fazia-se necessdria,
porém ha contradicdo quando se observa os cuidados que foram tomados para
permitir que os demais brasileiros fossem votar. Apesar de ser uma critica frente a

4 Sendo novos rumos os fatos que fardo dizer se a realidade estd mais préxima do ideal do constituinte.
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situagao anormal de 2020, até mesmo os estados que ja garantem esses direitos
devem expandir essa possibilidade, pois a quantidade de se¢des instaladas e elei-
tores aptos néo é representativa numericamente com o total de presos provisorios
por estado, como mostra o Quadro 1.

Esses dados revelam, ainda, que apenas 2,26% dos presos provisorios desses
estados tiveram a oportunidade de votar, o que equivale a aproximadamente 1,28%
da quantidade geral de presos provisérios no Brasil em 2019. Nao se pode omitir
que apesar da existéncia de se¢des especiais nessas Unidades Federativas, ainda
ha possibilidades de aperfeicoamento e extensdo. Politicas publicas devem ser
criadas para expandir essas possibilidades para o maior nimero possivel, lembran-
do sempre que nao é um favor, é um direito garantido e conquistado.

O exercicio da soberania por meio do voto além de ser um direito constitucio-
nal garantido, como ja visto, serve para lembrar a essas pessoas que se encontram
a espera de julgamento, que elas fazem parte da sociedade e que sua voz tem po-
der, logo o voto age também como agente de socializagéo e reafirmacao cultural.
Como observa Cruz (2011, p. 39-40):

O voto do preso provisério é uma das garantias constitucionais importante
sob diversos aspectos. Por meio do voto, os presos provisérios podem esco-
Iher o representante que julguem ter comportamento com a viabilizagdo de
condic¢oes dignas de encarceramento, a inclusdo do egresso no mercado de
trabalho, a viabilizagdo de medidas alternativas a privagéo de liberdade, entre
outros (p. 39-40).

As Elei¢cdes gerais de 2018 servem como uma prima ilustragdo do que foi
narrado. Naquelas Eleicbes, enfrentaram-se no 2.° turno da Eleicao presidencial:
Jair Bolsonaro (PSL) e José Haddad (PT). Durante toda a campanha eleitoral o
presidente — que se consagrou vencedor nas urnas — se apresentava como candi-
dato do centro ideoldgico de direita e oferecia propostas para endurecer o combate
ao crime, tratando os presos como pessoas ndo merecedoras de atengdo estatal.
Enquanto isso, o candidato do Partido dos Trabalhadores apresentou uma postura
contrdria a essa, o que influenciou o voto dos presos provisorios. Sem simplismo,
pois estudos ulteriores devem ser realizados para estudar os fatores subjetivos,
mas é perceptivel que o voto é essencial para os presos.

Essa importancia ficou evidente no pleito citado, pois 82%'> dos que puderam
votar preferiram depositar sua confianga num candidato que possuia um projeto de
governo mais progressista’¢, José Haddad (PT), em oposi¢do ao que mais atacava
aqueles que estavam detidos.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

Os dados e observagoes levam a perceber a dificuldade que ha em garantir o
amplo direito de voto aos presos que estao aguardando julgamento, principalmen-
te em 2020, onde se viveu uma crise sanitaria internacional e, consecutivamente,
trouxe maiores dificuldades na garantia ao voto dos cidadaos brasileiros. Nao é s6
uma questao politica, mas social e legal.

Como observado, a crise sanitaria apresentou-se como principal argumento
dos TRFs para a inviabilizacao de instalacao de secoes eleitorais. Todavia, mesmo
com a pandemia, todas as medidas de seguranga foram tomadas para garantir que
a populagao em geral pudesse participar do pleito. Poder-se-ia ter vislumbrado os
mesmos esforgos para preservar o direito ao voto dos que estavam em reclusao.

Ademais, percebe-se que ainda ndo houve adequacao — paralelamente — nas
27 Unidades Federativas em nenhuma das eleigbes anteriores. Dessa forma, o Tri-
bunal Superior Eleitoral em conjunto com os Tribunais Regionais deve aprimorar
as politicas administrativas, procurando preservar a dignidade humana por meio
do voto dos presos que aguardam julgamento em recluséo, inclusive consignando
formas de editar as proximas resolugdes sem condicionar um minimo necessario
de eleitores para que haja a instalagao de secao especial em unidades prisionais
ou quaisquer outras burocracias que nao sao exigidas do cidadao em liberdade.

Nao se pode esquecer que aqueles que estao presos de forma proviséria pos-
suem direito constitucional de participagao ativa e passiva nas elei¢gdes, pois nao
tém sentenca transitada em julgado, logo é dever estatal e dos cidadaos defender
esse direito, pois ele pertence a todos (presos ou ndo).

As EleigOes Gerais de 2022 serdo o divisor de dguas dentro dessa mancha his-
térica na luta democratica. E aqui se faz importante ressaltar o papel das pesqui-
sas académicas. Elas devem continuar e serem amplamente divulgadas. Quando
os dados forem divulgados em 2022, poder-se-a saber se se tera avangos signifi-
cativos ou retrocessos.

S MARIZ, Renata. Bolsonaro ou Haddad? Veja em quem os presos votaram. O Globo, Brasilia, 10 jan. 2019.
Disponivel em: Disponivel em: https://oglobo.globo.com/politica/bolsonaro-ou-haddad-veja-em-quem-os
-presos-brasileiros-votaram-23359518. Acesso em 16 ago. 2021.

% No sentido que apresentou propostas para efetivar o maior grau de socializagao dos presos e na garantia
dos direitos humanos e fundamentais.
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0 FENOMENO DA UBERIZACAO EM DUAS PERSPECTIVAS
NOS TRIBUNAIS BRASILEIROS: TRABALHO AUTONOMO OU
RELACAO DE EMPREGO?

Resumo: O presente artigo cientifico debruca-se sobre o fendmeno mundial da uberizagéo,
consequéncia dos avangos tecnoldgicos e da telecomunicagdo. Especificamente, tem por
objeto a analise do enquadramento juridico da relacao laboral desenvolvida entre os moto-
ristas e os aplicativo-empresas no ambito dos tribunais brasileiros. Utilizando do método de
abordagem juridico-indutivo e baseado nos métodos de procedimento bibliografico, mono-
grafico, legal e jurisprudencial, busca-se compreender o entendimento dos aplicadores do
direito, isto €, dos magistrados, no que tange ao dilema: os motoristas de aplicativos sao em-
pregados ou trabalhadores autbnomos? Nao se pode relegar a segundo plano os direitos so-
ciais do trabalho historicamente conquistados pelos obreiros. Em virtude disso, € necessario
conciliar as protecoes juridicas tipicas do Direito do Trabalho com as novas relagdes laborais,
constituidas através das plataformas virtuais, como condig&o sine qua non para exploragao
digna do trabalho humano.

Palavras-chave: Uberizagao. Trabalho por Aplicativo. Relagdo de Emprego. Jurisprudéncia
Brasileira.
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ARTIGO
CIENTIFICO

Abstract: This scientific article is focused on the worldwide phenomenon of uberization, a result
of technological and telecommunication advances. Specifically, its object is analysing the legal
framework of the employment relationship developed between drivers and apps-companies
in the brazilian courts scope. Using the legal-inductive method and based on bibliographical,
monographic, legal and jurisprudential research, it aims to comprehend the understanding of
law applicators, that is, the magistrates, regarding the dilemma: app drivers are employees or
self-employed workers? The historically self conquered social rights to work cannot be relegat-
ed to the background. As a result, it is necessary to reconcile the legal protections typical from
Labor Law with the new labor relations, established through virtual platforms, as a sine qua non
for the dignified exploitation of human labor.

Key-words: Uberization. Digital Labor. Employment Relationship. Brazilian Jurisprudence.

INTRODUCAO

A chegada do aplicativo-empresa UBER revolucionou o transporte privado de
passageiros no Brasil. Em varias cidades do pais houve conflitos entre taxistas e os
motoristas da plataforma. Com forte apelo midiatico, mesmo contrariando a legis-
lagao trabalhista do ordenamento patrio, em 2018 foi publicada a Lei n°® 13.640 que
regulamentou o servico remunerado de transporte de passageiros. A referida lei,
comemorada pelas empresas-aplicativo, em nenhum artigo aborda sobre o vinculo
entre a empresa e o obreiro, 0 que revela a total conivéncia do Estado Brasileiro
com a realidade precarizada dos motoristas das plataformas.

Frise-se: ndo ha limite de jornada de trabalho, ndo ha protecao dos direitos
previdenciarios, ndo ha fixagdo de salario minimo para os obreiros. Diante desse
cenario, é certo que nao se pode relegar a segundo plano as raizes dos movimen-
tos operarios e a forga dos direitos que protegem os trabalhadores ante a chegada
do fendémeno da uberizacéo.

Nesse diapasao, em virtude da auséncia de normatizagao da atividade, surgiu
um debate candente e pertinente entre os estudiosos e aplicadores do direito acer-
ca da existéncia ou ndo de vinculo empregaticio entre os trabalhadores de platafor-
mas e as empresas-aplicativo de tecnologia e transporte.

Mundo afora, os tribunais estrangeiros ja estao se posicionando no que tange
ao reconhecimento dos direitos dos motoristas de plataforma. Entretanto, a juris-
prudéncia brasileira ainda ndo firmou posicionamento sumular, sendo dispersas,
divergentes e incipientes as decisoes.
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Diante do acirramento do debate, este artigo, através do método de aborda-
gem juridico-indutivo, baseado nos métodos de procedimento bibliografico, mono-
grafico, legal e jurisprudencial, faz, em um primeiro momento, uma breve analise
histoérica do Direito do Trabalho, necessaria para compreendé-lo, que culmina na
chegada da uberizagao, fenbmeno mundial recente que trouxe uma nova forma de
gestao, organizacgao e controle do trabalho.

Depois, analisar-se-a os relevantes estudos publicados que enxergam ou nao
o enquadramento dos motoristas de plataforma no vinculo empregaticio. Por fim,
através da analise de algumas decisGes no ordenamento patrio, este artigo tem
por objetivo pontuar os argumentos levantados em duas situagdes, uma que nao
reconhece a existéncia de vinculo empregaticio e outra que reconhece.

Ao final, verificar-se-a que ante a precarizagdo das condigbes de trabalho, o
entendimento do direito estrangeiro, o principio da norma mais favoravel ao obreiro
e a funcao tipica do Direito do Trabalho, que é a protegdo do empregado, parte hi-
possuficiente da relagdo trabalhista, depreender-se-a que no atual enquadramento
juridico os direitos dos trabalhadores de aplicativos sdo sonegados. Sem adentrar
num papel de Pitonisa, é preciso que haja normatizagéo do novo labor e/ou alinha-
mento jurisprudencial, para resguardar tanto a seguranga juridica do ordenamento
patrio como os direitos sociais trabalhistas do obreiro.

1. BREVE ANALISE HISTORICA DOS DIREITOS SOCIAIS DOS
TRABALHADORES E A UBERIZACAO: REGRESSAQO AO STATUS QUO ANTE?

A histéria dos direitos sociais dos trabalhadores sob a 6tica da relagao empre-
gaticia advém da primeira Revolucao Industrial, século XVIII, que teve como epicentro
a Inglaterra, onde surgiu a primeira maquina a vapor. Uma série de transformagdes
marcaram esse periodo, que culminou com o desenvolvimento da industria téxtil e
provocou a transigdo do sistema feudal para o capitalismo (DELGADO, 2019, p. 163).

A substituicdo da manufatura para maquinofatura impactou a vida dos traba-
Ihadores. Nessa nova modalidade de produgao, a maquina realizava a maior parte
do servigo, necessitando apenas do auxilio do empregado para manusea-la. Com
a explosao das industrias téxteis e ante a auséncia de direitos dos trabalhadores,
os obreiros eram submetidos a jornadas de trabalhos exaustivas, com salarios in-
significantes, sem condigcdes minimas de salubridade no ambiente e seguranca
profissional, além do emprego de criancas e mulheres, que recebiam proventos
ainda menores dos que os homens.
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Essa situagao degradante despertou nos trabalhadores o desejo de mudar
esse cenario e, pouco a pouco, mobilizaram-se contra seus patrdes, o que levou a
criagdo das organizagoes de trabalhadores, as chamadas trade unions (DELGADO,
2019, p. 1.620).

No desdobramento da histéria, em 1850 ergueu-se a Segunda Revolugéo In-
dustrial, que durou até o fim da Segunda Guerra Mundial. Nesse periodo, observou-
se 0 nascimento da Constituigdo Mexicana em 1917 e da Constituicdo de Weimar
em 1919, que inovaram ao positivar direitos sociais aos trabalhadores (DELGADO,
2019, p. 106), no chamado Welfare State, no qual o Estado se posicionava como
garantidor dos direitos sociais. No Brasil, 0 marco dos direitos trabalhistas ocorreu
durante a Era Vargas, com a publicagdo da Consolidacado das Leis Trabalhistas
(CLT) em 1943 (DELGADO, 2019, p. 542).

A terceira Revolucao Industrial, também conhecida como Revolugao Técnico-
Cientifica-Informacional, corresponde ao periodo pds-Segunda Guerra Mundial que
se caracteriza pela implantagdo de novas “tecnologias da informagéo, tendo por
base o desenvolvimento da eletronica: microeletrénica, computadores e telecomu-
nicagbes” (ALVES, 2009, p. 40).

Em seguida, surge a quarta Revolugao Industrial, conhecida como industria
4.0 ou Gig Economy, cujo marco foi o inicio no século XXI e esta em constante evo-
lucdo até os dias atuais. Nesse sentido, Francisco de Assis Barbosa Junior explica
que o termo Gig Economy se refere a um mercado de trabalho que envolve obreiros
com contrato de atividade por tempo certo e sem vinculo empregaticio e empresas
que contratam aqueles para realizacao de tarefas feita a distancia por meios tele-
maticos, ndo havendo submissé&o as regras trabalhistas dos empregados (BARBO-
SA JUNIOR, 2020, s.p.)

Esse fendbmeno hodierno, destaca-se pelo desenvolvimento e a predominan-
cia de sistemas ciber-fisicos (associagédo entre computagao, rede e processos fisi-
cos), a internet das coisas, a computagdo em nuvem, a inteligéncia artificial. Essas
inovagdes tém impactado significativamente na produtividade, uma vez que eleva
a eficacia do uso de recursos e contribuido com o desenvolvimento de produtos
em larga escala, propiciando a integragcao em cadeias globais de valor.

Diante do exposto e das transformacodes tecnoldgicas advindas, precipua-
mente, da terceira e quarta Revolugao Industrial, surge a uberizagao. Esta pode ser
entendida, em linhas gerais, como um processo de transformacao do trabalho pelo
qual os empregados fazem uso de bens privados — como aparelho celular e carro -
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para prestar servigos através de uma plataforma digital. Alids, essa foi a principal
ideia de Travis Kalanick e Garett Camp que despontaram a visao de desenvolver um
aplicativo que permitiria acionar motoristas que tivessem disponibilidade em seus
veiculos particulares para transportarem passageiros e objetos, apés nao conse-
guirem um taxi tradicional em um forte dia de nevasca no ano de 2008 em Paris
(GAIA, 2018, p. 211).

Desta feita, o que se observa é um processo de reestruturagado produtiva que
tem como ponto central o emprego de inovagdes e novas tecnologias no processo
produtivo. Nesse quadro, nao raras sao as empresas ligadas ao setor de informa-
tica, como é o caso da UBER. (GAIA, 2018, p. 231). Marcio Toledo Gongalves de-
nomina esse fendbmeno como “uberizacao das relagdes laborais”. Nas palavras do
autor, ipsis verbis:

a chamada uberizagdo das relagdes laborais é um fendmeno que descreve a
emergéncia de um novo padrdo de organizagdo do trabalho a partir dos avan-
¢os da tecnologia e deve ser compreendido segundo os tragos da contempo-
raneidade que marcam a utilizagao das tecnologias disruptivas no desdobra-
mento da relagdo capital trabalho (GONCALVES, 2017, p. 63).

Guilherme Feliciano e Olivia Pasqualeto, defendem que essa nova modalidade
de trabalho do século XXI é uma evolugao:

Se, contudo, evitarmos as previsdes extremas - de perfil apocaliptico -, reco-
nheceremos, pelos préprios indicios presentes nas primeiras constituicdes do
século XXI, que o futuro do trabalho ainda se pautard, no trindbmio realeano
(fato-valor-norma), pela convergéncia dos valores constitucionais hoje vigen-
tes, e, notadamente, a dignidade da pessoa humana (contréria a qualquer pro-
cesso de coisificagdo do ser humano) e o valor social do trabalho (contrério
a qualquer légica que se baste pelo consequencialismo econdémico), de que
deriva uma matriz semantica compositiva dos direitos constitucionais da pes-
soa no ambito do trabalho (FELICIANO; PASQUALETO, 2019, p. 19).

Por ser um fendbmeno procedente da evolugdo tecnoldgica, que impactou
diretamente no campo das relagbes trabalhistas, carece de regulamentagao nor-
mativa, a fim de garantir os direitos constitucionalmente previstos para todos os
trabalhadores.

Nessa esteira, o cendrio remonta aos primordios da Revolugéo Industrial e a
consequente auséncia de direitos que visassem a proteger o trabalhador, uma vez
que os profissionais que compde o cendrio da uberizacdo sofrem com a inobser-
vancia do Poder Publico frente a algumas questdes, como a auséncia de fixagao
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de horas trabalhadas e saldrio minimo, de modo que as garantias que Ihe foram
constitucionalmente atribuidas, estao delegadas a decadente normatizagao.

Assim, ndo pela primeira vez, observa-se acontecimentos passados se re-
petindo no presente, apenas mudando os sujeitos e fatos geradores. Segundo as
licoes de Waldemar Ferreira “nenhum jurista pode dispensar o contingente do pas-
sado a fim de bem compreender as instituicdes juridicas dos dias atuais” (FER-
REIRA, 1962, p.1). Por isso, nada mais eficiente do que se observar a histéria para
depreender a contemporaneidade e solver as problematicas dela decorrentes.

2. A REALIDADE PRECARIZADA DOS TRABALHADORES DE APLICATIVO-
EMPRESAS

0 fendbmeno da uberizagdo é uma modalidade recente decorrente do work on-
demand' (GAIA, 2018, p. 216), através do uso de plataformas digitais que conectam,
reflexo imediato do Gig Economy?. Em face da auséncia da normatizagao do novo
labor, a doutrina vem alertando para a precarizagao dos direitos dos trabalhadores.
Nesse sentido, assevera Ricardo Antunes que “a precarizagdo nao é algo estatico,
mas um modo de ser intrinseco ao capitalismo, um processo que pode tanto se
ampliar como se reduzir, dependendo diretamente da capacidade de resisténcia,
organizacao e confrontagdo da classe trabalhadora” (ANTUNES, 2018, p. 65).

Paralelamente, os tribunais brasileiros vém enfrentando um amplo debate se
ha ou nao relagao de emprego, discussao que vai além da natureza juridica, pois,
de fato ha de se tratar, no minimo, de uma relagéo de trabalho.

Nesse diapaséo, o debate é assiduo (e esta longe de ser pacificado) acerca da
existéncia ou ndo de vinculo empregaticio entre os trabalhadores de plataformas
e as empresas-aplicativo de tecnologia e transporte, atividade que quando contra-
tada se amolda tanto no artigo 730 do Cédigo Civil patrio, in verbis: “Art. 730. Pelo
contrato de transporte alguém se obriga, mediante retribuicdo, a transportar, de
um lugar para outro, pessoas ou coisas.” (BRASIL, 2002, n.p.), como se enquadra
na Lei 12.587 que institui as diretrizes da Politica Nacional de Mobilidade Urbana,
especificamente na disposigao do inciso X do artigo 4°, in verbis:

" Trabalho baseado na demanda (tradugéo nossa).

2 Gig Economy é o termo que nomeia a sobrevivéncia dos obreiros que laboram por meio de contratos de
trabalho temporario, por meio das ferramentas telematicas, como exemplo a atividade do UBER.
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Art. 4°[..]

X - transporte remunerado privado individual de passageiros: servigo remune-
rado de transporte de passageiros, ndo aberto ao publico, para a realizagao de
viagens individualizadas ou compartilhadas solicitadas exclusivamente por
usudrios previamente cadastrados em aplicativos ou outras plataformas de
comunicagdo em rede. (BRASIL, 2012, n.p.).

Esse debate mostra-se pertinente, tendo em vista que os trabalhadores que
prestam servigcos nesta modalidade tém pleiteado, no Brasil e também no mundo,
a sua inclusao no sistema juridico protetivo das relagdes de trabalho, inclusive na
luta pelo reconhecimento do vinculo de emprego (NETO, 2020, p. 153). Essa ques-
tdo, pode ser elucidada pela imprecagao do Principio da Primazia da Realidade
Sobre a Forma, segundo o qual “em caso de discordancia entre o que ocorre na
pratica e o que emerge de documentos ou acordos, deve-se dar preferéncia ao pri-
meiro, isto é, ao que sucede no terreno dos fatos” (PLA RODRIGUEZ, 2015, p. 345).

Ha também os que defendem que entre o obreiro e o aplicativo-empresa ndo
ha vinculo empregaticio. Nesse sentido se destaca o posicionamento da sociéloga
Ludmila Costhek Abilio, que diz, ipsis verbis:

se olharmos para o presente da economia digital, com seus motoristas Uber
[...], jd podemos ver o modelo funcionando em ato, assim como compreender
que nao se trata apenas de eliminagéo de vinculo empregaticio: a empresa
Uber deu visibilidade a um novo passo na subsungéao real do trabalho, que
atravessa o mercado de trabalho em uma dimenséao global, envolvendo atual-
mente milhdes de trabalhadores pelo mundo e que tem possibilidades de ge-
neralizar-se pelas relagdes de trabalho em diversos setores (ABILIO, 2017, s.p).

Noutro giro, a sociéloga também associa o fendmeno da uberizagdo a um
processo de transformacgédo do motorista autbnomo em um “microempreendedor”,
o qual se engaja com o trabalho, se autogerencia, arca com riscos e custos, que
decide sobre a sua dedicagdo ao trabalho quando define sua prépria jornada (ABI-
LIO, 2017, s.p.). O principal argumento que fomenta essa tese é a liberdade que o
trabalhador tem para definir sua jornada de trabalho, para recusar ou aceitar clien-
tes. Também, é apresentado que a empresa nao emite ordens diretas para os mo-
toristas, além de que os instrumentos de trabalho (o veiculo, o aparelho celular) sdo
pertences do proprio trabalhador.

Convém ainda destacar que as proprias companhias, a exemplo da Uber, argu-
mentam que os obreiros sdo “parceiros comerciais”, sob a égide de que nao contra-
tam os motoristas, mas estes é que as contratam para utilizarem o aplicativo com o
fim de prestarem servigos de transporte aos usuarios. (NETO, 2020, p. 153). Nesse
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sentindo, os aplicativos-empresa nao reconhecem que 0s motoristas sejam traba-
Ihadores, sustentando que na realidade sao “empreendedores”, que se valem dos
servigos que as plataformas oferecem (de captar e administrar o envio de usua-
rios-clientes). Por conseguinte, as plataformas se intitulam como meras interme-
diadoras da relacao entre o cliente e o “empreendedor”.

Entretanto, ha também aqueles que defendem que o vinculo entre o motorista
e 0 aplicativo-empresa é uma relagdo de emprego, dentre eles o juiz do Trabalho e
Prof. Dr. Fausto Gaia, na tese de doutorado publicada na Universidade Catdlica de
Sao Paulo em 2018, cujo titulo é As novas formas de trabalho no mundo dos aplica-
tivos: o caso “UBER”.

Antes de abordar sobre os elementos-fatico juridicos tipicos da relagao de
emprego, é de fundamental importancia observar que a defini¢cdo tradicional de
relagdo de emprego foi construida levando-se em conta a realidade fatica do seu
tempo, isto &, a realizacao da atividade laboral comumente ocorria no interior do
patio do estabelecimento empresarial.

Contudo, ndo ha o que se discutir que a implementagao de tecnologias vem
(re)moldando a sociedade. Para isso, exige-se do operador do direito uma nova in-
terpretacao para as mudancas, a evolugao e os novos significados das relagdes so-
ciais, até mesmo porque, nas palavras do professor Paulo Nader, “a sociedade cria
o Direito e, a0 mesmo tempo, se submete aos seus efeitos” (NADER, 2014, p. 51).
O Direito do Trabalho, por conseguinte, e em especial os pressupostos da relagéo
empregaticia, que passar-se-a a analisar, ndo se mantiveram alheios as mudancgas
advindas da Revolugéo 4.0.

De modo geral, para que seja caracterizada a relagdo de emprego é preciso
observar a redagao do caput do artigo 2°, que diz “Considera-se empregador a em-
presa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica,
admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal de servi¢co” (BRASIL, 1943, n.p.), bem
como do artigo 3°, que tem como redagao: “Considera-se empregado toda pessoa
fisica que prestar servigos de natureza nao eventual a empregador, sob a depen-
déncia deste e mediante saldrio” (BRASIL, 1943, n.p.), ambos da Consolidacédo das
Leis Trabalhistas (CLT).

Nesse sentido, a doutrina depreende que é preciso que haja, cumulativamente,
0s seguintes requisitos: prestagao de trabalho por pessoa fisica; com pessoalidade
pelo trabalhador; com néo eventualidade; efetuada ainda sob subordinagdo ao to-
mador dos servigos; prestagao de trabalho efetuada com onerosidade (DELGADO,
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2019, p. 337). Fausto Siqueira Gaia, seguindo essa linha de raciocinio, entende que
empregado &, ipsis verbis:

Toda aquela pessoa fisica ou natural, que realiza uma atividade em favor de
outrem, com habitualidade e mediante o pagamento de uma contraprestacao,
cuja forga de trabalho é funcionalmente indispensavel para a regular atividade
do empreendimento econémico, e os frutos do seu trabalho sejam previamen-
te divididos em razdo do contrato de trabalho celebrado. (GAIA, 2018, p. 272).

Passa-se, a partir de agora, a analise do enquadramento dos elementos fati-
cos-juridicos para que se ateste o vinculo empregaticio entre a empresa-aplicativo
e os motoristas.

2.1. TRABALHO POR PESSOA FiSICA

Esse requisito é de facil compreensao, tendo em vista que “na verdade, a proé-
pria palavra trabalho ja denota, necessariamente, atividade realizada por pessoa
natural, ao passo que o verbete servigos abrange obrigacao de fazer realizada quer
por pessoa fisica, quer pela juridica.” (DELGADO, 2019, p. 339). Por 6bvio, a pres-
tacdo laboral de transporte, pela plataforma UBER, é realizada por um motorista.

2.2 PESSOALIDADE

Esse elemento, por sua vez, verifica-se em razdo do carater da infungibilida-
de ou intransferibilidade no que tange ao trabalhador. De acordo com o professor
Mauricio Godinho Delgado, a relacao juridica de emprego pactuada deve ser intuitu
personae com respeito ao prestador de servigos, que ndo poderd, assim, fazer-se
substituir intermitentemente por outro trabalhador ao longo da concretizagao dos
servigos pactuados (DELGADO, 2019, p. 339). Também corrobora nesse sentido
Aumauri Nascimento quando elucida que a pessoalidade “pode ser compreendida
como a intransferibilidade ou infungibilidade, por iniciativa unilateral do prestador
dos servigos, propria dos contratos intuitu personae”. (NASCIMENTO, 2014, p. 416).

No caso dos motoristas de plataformas, verifica-se que a pessoalidade na
contratagdo do motorista é um ato complexo no qual é investigado e avaliado as
condic¢Oes pessoais do candidato, se ndao ha antecedentes criminais que desabone
sua conduta e se ele possui as condigdes técnicas — carteira de habilitagao - e psi-
coldgicas para realizar a atividade.
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Além disso, o perfil do motorista é intrasferivel, portanto, exclusivo. Ao ser
contratado pela empresa-aplicativo o motorista compromete-se, mediante a acei-
tacao dos termos da empresa, a nao compartilhar sua conta com terceiros.

2.3 HABITUALIDADE

Também nomeado de “ndo eventualidade” esse requisito reside na ideia de
permanéncia da relagao de trabalho. Pelo Principio da Continuidade da Relagao de
Emprego, o contrato de trabalho tende a ser incentivado pelas normas trabalhis-
tas. Nas palavras do professor Mauricio Godinho Delgado “para que haja relagao
empregaticia é necessdrio que o trabalho prestado tenha cardter de permanéncia
(ainda que por um curto periodo determinado), ndo se qualificando como trabalho
esporadico” (DELGADO, 2019, p. 341).

Defende a professora Voélia Bonfim Cassar que o ordenamento patrio, no que
tange ao Direito do Trabalho, adotou a teoria mexicana, na qual a habitualidade
esta relacionada ao empregador, isto €, a necessidade permanente da mao de
obra. (CASSAR, 2018, p. 52). Desse modo, esse requisito diz respeito ao carater
habitual da atividade do trabalhador para que haja o empreendimento, isto é, que
seja realizado de forma continua ou intermitente.

Nessa esteira, a pesquisa intitulada como “Precdrio ndo é, mas eu acho que é
escravo: Analise do Trabalho dos Motoristas da Uber sob o Enfoque da Precariza-
¢ao” e realizada por Robson Gomes André, Rosana Oliveira da Silva e Rejane Prevot
Nascimento revelou que os motoristas dos aplicativos-empresa desempenham a
atividade de modo permanente, como se destaca:

Os motoristas entrevistados, com excegao de dois, mencionaram que traba-
Iham regularmente uma carga hordria muito maior do que as 8 horas diarias
consideradas normais pela CLT. O motorista 5 menciona que chega a trabalhar
20 horas por dia e o motorista 7 afirma nao ter sequer um dia de descanso
apesar de trabalhar de 10 a 12 horas por dia. Um dos motoristas relatou que
a média do trabalho dos motoristas & de 10 a 16 horas didrias (ANDRE; DA
SILVA; NASCIMENTO, 2019).

Por isso, no caso da empresa UBER, fica claro que a atividade do motorista é
indispensavel para o regular funcionamento da empresa e para que a mesma atinja
os seus fins, tendo em vista que a plataforma, por si s6, ndo atinge seu propésito
se nao existirem motoristas que executem a atividade.
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2.4 SUBORDINAGAOQ JURIDICA

Esse é o aspecto mais polémico dos elementos da relagao juridica de empre-
go no caso dos motoristas de plataforma. A ciéncia do direito aponta que a dimen-
sdo classica é aferida na atividade exercida, isto é, no modo de concretizacdo da
atividade laboral. Nessa seara, Mauricio Godinho Delgado, esclarece que:

Ela ocorre quando o poder de diregdo empresarial exerce-se com respeito a
atividade desempenhada pelo trabalhador, no modus faciendi da prestagao
de trabalho. A intensidade de ordens no tocante a prestagao de servigos é
que tendera a determinar, no caso concreto, qual sujeito da relacao juridica
detém a dire¢ao da prestacao dos servigos: sendo o préprio profissional, des-
ponta como auténomo o vinculo concretizado; sendo o tomador de servigos,
surge c)omo subordinado o referido vinculo (DELGADO, 2019, p. 397). (grifos
Nnossos).

Mormente, a partir da inclusdao de novas tecnologias é certo que os meios
telematicos e informatizados se equiparam aos meios pessoais e diretos de con-
trole e supervisdo. Nessa esteira, dispde o paragrafo Unico do artigo 6° da CLT: “Os
meios telematicos e informatizados de comando, controle e supervisao se equipa-
ram, para fins de subordinacéao juridica, aos meios pessoais e diretos de comando,
controle e supervisdo do trabalho alheio.” (BRASIL, 2011, n.p.). Seguindo esse en-
tendimento, Fausto Gaia desenvolveu o conceito juridico de subordinacgao juridica
disruptiva que é:

O liame juridico, oriundo do uso de aparatos tecnolégicos no processo produ-
tivo, que vincula o empregado ao empregador, por meio do qual este, em razao
da dependéncia funcional do uso da forga de trabalho para o desenvolvimento
da atividade produtiva, exerce a gestao, o controle e o poder disciplinar sobre
a forga de trabalho contratada. (GAIA, 2018, p. 277) (grifos nossos).

No mesmo sentido, Francisco de Assis Barbosa Junior sustenta que:

Na gig economy, o nivel de subordinagdo presente talvez ndo seja entendi-
do suficiente para reconhecimento de um contrato de emprego sob a égide
da dtica do trabalho tradicional. Ndo obstante, o elemento em tela necessita
ser avaliado de outra forma, levando em conta a presenga da direcdo remo-
ta do trabalho, de padrdes comportamentais, incentivos, punigdes e metas
impostos pela empresa, além da existéncia de uma remuneracao acordada
a ser p:;\ga por tarefa realizada (BARBOSA JUNIOR, 2019, p. 123-124). (grifos
Nossos).

Além disso, é importante destacar que entre a relagao cliente-motorista-UBER,
verifica-se, também, a subordinagéo subjetiva, fato constatado nas pesquisas vei-
culadas em “Uberizacéo do trabalho: aspecto da subordinagéo juridica disruptiva”
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(GAIA, 2020, p. 237). Desdobrando esse entendimento, Gaia percebeu que os moto-
ristas das plataformas estdo em constante monitoramento, quer seja diretamente
pela plataforma ou quer seja indiretamente pelo cliente, através da avaliagdo ao
término da corrida. Além disso, a emissao de ordens, cobrangas, controle é exerci-
da de forma indireta e sutil, como o envio de mensagens ao trabalhador para que
ele permaneca online ou indicando locais com um maior numero de clientes, desse
modo, a cobranga por produtividade é presente. Nessa esteira, diz Xerxes Gusmao,
professor e Juiz do Trabalho:

E especialmente o estrito controle do labor prestado que nos conduz a aderir
a corrente que sustenta a existéncia do vinculo empregaticio, pois ele nos
parece ser prova de uma nova forma de subordinagéo, distinta da tradicio-
nal subordinac&o juridica as ordens diretas do empregador, mas, ainda assim,
uma vinculagao estrita as diretrizes da plataforma. (GUSMAO, 2020, p. 195).
(grifos nossos).

Em razdo disso, ha o efetivo exercicio do poder disciplinar exercido pela UBER
sobre os motoristas, tendo em vista que condutas ilicitas praticadas pelo motorista
ensejam punigdes pecunidrias ou, até mesmo, o desligamento da plataforma.

2.5 ONEROSIDADE

Outro pressuposto indispensavel para caracterizagao da relagdo de emprego
€ a contraprestacao pecuniaria, através do pagamento regular, merecida ao empre-
gado em razao de suas atividades desempenhadas.

Explica o professor Delgado (2019, p. 346-347) que a onerosidade se distin-
gue em dois planos: no plano objetivo, manifesta-se pelo pagamento, realizado
pelo empregador, de parcelas dirigidas a remunerar o empregado em funcao do
contrato pactuado. Paralelamente, no plano subjetivo, a onerosidade revela-se pela
intencdo contraprestativa, isto é, o desejo oneroso, econdmico, conferido pelas
partes em razao da prestacgao de trabalho.

A onerosidade, por sua vez, se verifica facilmente na andlise do vinculo entre
os obreiros/motoristas e a empresa UBER. Isso porque, o valor das tarifas cobra-
das para o desempenho do labor é definido, unilateralmente, pela empresa-aplica-
tivo, sem que o motorista possa participar na definicdo do quantum a ser cobrado
ao cliente. Ainda, a plataforma é a responsavel por efetuar os pagamentos aos
condutores dos veiculos. Outro aspecto que merece destaque é a politica de bonifi-
cagoes da empresa, quer seja pelo cumprimento de metas quer pelo tempo em que
0 motorista permanece online, a disposicao da plataforma.
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Mormente, a onerosidade nao decorre apenas do pagamento, pelo emprega-
dor, ao empregado, mas também da obrigacdo que este tem de se colocar a dis-
posicao do empregador e de executar os servigos determinados. Tradicionalmente
é o empregador quem assume o risco da atividade, entretanto, modernamente, a
divisao tradicional do trabalho vem sofrendo profundas transformacdes na pés-
modernidade, isto é o que ensina Gaia:

As transformacdes operadas na organizagao do trabalho levaram a modifica-
¢do parcial da divisdo tradicional, como forma de tornar mais competitivas as
empresas. A eficiéncia do negécio passa pela redugao dos custos envolvidos
na producdo, em vista a aumentar a realizagdo da mais-valia. Uma das modi-
ficagOes praticadas foi a de estabelecer que o empregado fosse responsavel
pela aquisigdo de parte ou mesmo da totalidade das ferramentas necessarias
a realizagao da atividade. A alteragé@o nao se restringe apenas ao ferramental
necessario a producao. A aquisicao dos meios de produgdo, sua conserva-
¢do e manutengéo foram transferidas gradativamente para a responsabilidade
do trabalhador, como se observa, por exemplo, em situag¢des de teletrabalho.
(GAIA, 2018, p. 187).

Analisados os elementos-fatico juridicos da relagdo de emprego, passa-se
agora a esmiucar algumas decisdes dos Tribunais Regionais do Trabalho. Em que
pese, ha divergéncia jurisprudencial significativa.

3. A UBERIZAGAO NA VISAO DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

Seguindo a andlise, é possivel constatar varias decisdes afastando a relagédo
de emprego entre as partes. Exemplificativamente, o TST no acérdao prolatado no
Recurso de Revista 1000123-89.2017.5.02.0038 entendeu pela inexisténcia do vin-
culo empregaticio. Nesse mesmo sentido, é possivel verificar a decisao que correu
no TRT da 32 regido na Ag¢ao Trabalhista 0011098-61.2019.5.03.0113. Seguindo
essa linha de raciocinio, o TRT da 22 Regido também afastou o vinculo empregati-
cio na Agao Civil Publica nimero 1000100-78.2019.5.02.0037.

Diferentemente, também é possivel encontrar varias decisdes nos tribunais
brasileiros reconhecendo o vinculo empregaticio entre a UBER e os motoristas de
plataforma. Exemplificativamente, had decisdo do TRT da 22 Regido na Ac¢éo Tra-
balhista 1000513-28.2019.5.02.0058, bem como do TRT da 122 Regido, nos autos
da Agao Trabalhista 0000975-77.2020.5.12.0061, assim como também ha decisdo
perante o TST da 152 Regido, no Recurso Ordinario 0010813-32.2020.5.15.0135.
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Nesse momento, utilizar-se-a como objeto de estudo a decisdo proferida na
Acao Civil Publica nimero 1000100-78.2019.5.02.0037 que afastou o vinculo em-
pregaticio entre os motoristas de aplicativo e a UBER. De outra banda, far-se-a a
analise da decisao presente no Recurso Ordinario 0010813-32.2020.5.15.0135 que
entende pelo reconhecimento da relagao empregaticia.

3.1. DO NAO RECONHECIMENTO DO ViNCULO EMPREGATICIO

A sentenca proferida pela juiza Shirley Aparecida de Souza Lobo Escobar, do
Tribunal Regional do Trabalho da 22 regido, 372 Vara do Trabalho de Sao Paulo, ex-
pde as razdes pelas quais nega a existéncia do vinculo empregaticio.

Trata-se de uma Acao Civil Publica, ingressada pelo Ministério Publico do
Trabalho - Procuradoria Regional do Trabalho da 22 regido — em face de Rapiddo
Agéncia De Servicos De Entrega Rapida S/A e Ifood.Com Agéncia De Restaurantes
Online S/A.

A parte autora alega, em apertada sintese, que as requeridas contrataram os
funcionarios na modalidade de trabalhadores auténomos, com a finalidade de so-
negar os direitos trabalhistas decorrentes do vinculo de emprego. Desse modo,
postulam para que seja reconhecida a relagdo empregaticia dos entregadores e
condutores profissionais que prestam servigos de transporte de mercadoria inter-
mediados por suas plataformas digitais.

Ademais, pleiteiam que as partes promovidas sejam condenadas a se abste-
rem de contratar trabalhadores como autdnomos, quando presentes os requisitos
amparados pelos artigos 2° e 3° da CLT ou manter intermediadores de mao de obra
para mascarar o vinculo de emprego.

A juiza, ao proferir a sentenca, perpassa pela natureza da situagdo em comen-
to, afirmando que:

0 tema é novo, global e desafiante uma vez que, com a evolugao tecnoldgica,
um mesmo modelo de operagao comercial, industrial ou de servigos se espa-
Iha pelo mundo quase que de forma instantanea, com elementos de figuras
juridicas diversas entremeados e que precisa ser tutelado de acordo com o
ordenamento juridico de cada um dos paises nos quais passa a ser utilizado
(ACPCiv 1000100-78.2019.5.02.0037 SP, Juiza SHIRLEY APARECIDA DE SOU-
ZA LOBO ESCOBAR, Data de Julgamento: 27/01/2020, Tribunal Regional do
Trabalho da 22 Regido, 372 Vara do Trabalho de Sdo Paulo).

REVISTA AVANT - V.5, N.2 - 2021




A principio, a douta julgadora pondera a respeito dos requisitos necessarios
para caracterizar a relacao de emprego, que acima ja foram discutidos, previstos
no art. 2° e 3° da CLT. S&o eles: a) prestagdo de trabalho por pessoa fisica a um
tomador qualquer; b) prestacdo efetuada com pessoalidade pelo trabalhador; c)
também realizada com néo eventualidade; d) disposta ainda sob subordinagéo ao
tomador dos servigos; e) prestagao de trabalho verificada com onerosidade.

Em seguida, expoe as peculiaridades do trabalhador autbnomo que, nas suas pa-
lavras, “consiste, entre todas as figuras proximas a do empregado, naquela que tem
maior generalidade, extensao e importancia sociojuridica no mundo contemporaneo”.

No entendimento da Meritissima, nessa modalidade de trabalho, o obreiro se
afasta darelagao juridica de emprego pela auséncia, precipuamente, da subordina-
¢ao, podendo também abranger a pessoalidade. Para a Juiza, o primeiro elemento
nao se faz presente porque “autonomia” é conceito antitético de “subordinagao”.
Na primeira, a diregao central do modo cotidiano de prestacao de servigos preser-
va-se com o prestador de trabalho. Ja na segunda, o poder de direcao empresa-
rial exerce-se com respeito a atividade desempenhada pelo trabalhador, no modus
faciendi da prestagao de trabalho.

A jurisprudéncia abarca dois outros modos de subordinacao para além da vi-
sdo classica: a dimensao objetiva — ocorre pela harmonizagédo entre a atividade
do trabalhador e os fins do empreendimento a que se vincula — e a dimensao es-
trutural — desponta da inser¢ao do obreiro na organizagao e no modus operandi de
seu tomador de servicos, incorporando sua cultura e diretrizes, independentemente
das fungdes especificas que exerca.

Logo apés, a Juiza elucida as diferencas entre o contrato empregaticio e o de
prestagao de servigos.

O contrato de prestacdo de servicos corresponde a pactuagdo da grande
maioria das relagdes autdbnomas. Pode ser acordado com ou sem pessoalidade
no que tange a figura do trabalhador. Caso a pessoa natural do prestador tenha
caracteristica insubstituivel aquele contrato especifico firmado, ele ird se posicio-
nar, mais proximamente, a figura da relagdo de emprego. Contudo, se ndo houver a
pessoalidade, o contrato ira se distanciar do pacto empregaticio.

Porém, a diversidade principal que afasta as duas figuras é a dicotomia entre
autonomia versus subordinacdo. A prestacao de servicos abarca, necessariamente,
atividades laborais autbnomas, ao passo que o contrato empregaticio abrange
prestagoes laborais subordinadas.
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No caso concreto, levando em consideragao os conceitos supracitados e ana-
lisando as provas acostadas aos autos do processo, a Juiza concluiu que nao ha
a constituicao da relagao de emprego. Isto porque, sob o crivo do contraditério, no
caso em concreto restou demonstrado que nédo existia obrigatoriedade do funcio-
nario se vincular a um operador logistico e que o entregador, na forma de vincula-
¢ao direta, era livre para escolher se quer trabalhar, quando e por quanto tempo, es-
tando limitado ou motivado apenas pela necessidade de se auferir renda e quanto
desta deseja captar.

Diante desse contexto, a Magistrada entendeu que o entregador detinha de
liberdade para escolher a entrega que fard, o aplicativo pelo qual ira realizar e, ain-
da, escolher a rota por intermédio do aplicativo que melhor lhe convier, podendo
recusar, inclusive, sem qualquer punicao, as chamadas recebidas. Assim, para a
Douta Julgadora, restou evidenciado que ndo estda presente na relagdo em andlise
o requisito da pessoalidade.

Ademais, dependendo da opgéo do trabalhador de se colocar ou nao a dispo-
sicdo para a prestacao do servigco também esta ausente a habitualidade, entendida
em sentido diametralmente oposto ao da eventualidade. Outra interpretagao desse
fato considerado pela Juiza, foi de que uma vez que o trabalhador pode escolher
quando realizar a atividade laboral, podendo permanecer dias, semanas ou meses
com o aplicativo desligado, ndo esta presente na relagao em anadlise a indispensa-
vel figura da subordinagéo, seja na dimenséo classica, objetiva ou estrutural, para
a caracterizacao do vinculo de emprego.

Noutro giro, outro ponto importante levado em consideragdo pela Togada, é
que o trabalhador possui as ferramentas que serdo utilizadas na atividade laboral,
isto é, a moto. Nesse sentido, afastou da figura do empregado que presta seus
servigos utilizando-se dos meios de produgao do empregador e 0 aproximou mais
da caraterizagado de autbnomo e, portanto, do contrato de prestagao de servigos.

Diante do exposto, o pedido de reconhecimento do vinculo de emprego entre
0s entregadores e as partes promovidas, ingressado em Acao Civil Publica, pelo
Ministério Publico do Trabalho, foi julgado improcedente, uma vez que se atesta a
auséncia dos requisitos para caracterizagao da relagao empregaticia e das peculia-
ridades dessa forma de organizagao do trabalho.

REVISTA AVANT - V.5, N.2 - 2021




3.2 DO RECONHECIMENTO DO ViNCULO EMPREGATICIO

Sao vdrias as decisdes que orbitam nos tribunais brasileiros que reconhecem
o vinculo de emprego na relagao laboral desempenhada por um motorista a empre-
sa-aplicativo UBER. Seguindo essa linha de raciocinio, analisar-se-a o Recurso Or-
dinario 0010813-32.2020.5.15.0135, no qual o Meritissimo Juiz Valdir Rinaldi Silva,
do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, reconheceu o vinculo empregati-
cio entre o motorista da plataforma e a UBER.

Na fundamentacgédo da decisdo, o Magistrado ressaltou, de forma expressa, to-
dos os elementos fatico-juridico da relacao de emprego destacados pela doutrina
classica. Na fundamentagdo da decisdo, o Julgador destacou que: “[...] a relagédo
juridica em exame ocorreu entre a pessoa fisica [...]".

Sobre o elemento pessoalidade, ressaltou que “[...] colhe-se do contrato modelo,
elementos que configuram a exigéncia da pessoalidade na execugao da prestacao
laboral, ao determinar que o dispositivo (App) € de uso exclusivo do motorista [...]".

No que tange a habitualidade, disse o Magistrado: “a ndao-eventualidade na
prestacao de servicos decorre do fato de que a prestacao de servicos do autor se
desenvolvia numa das atividades preponderantes da ré (transporte de passagei-
ros) e que com razoavel habitualidade [...]".

Sobre a onerosidade, explicita o Douto Julgador que: “A onerosidade nao de-
corre apenas do pagamento, pelo empregador, ao empregado, mas também da
obrigagao que este tem de se colocar a disposi¢ao do empregador e de executar
os servigcos determinados [...]".

Por fim, examinando o aspecto da subordinagdo objetiva, o magistrado disse:
“[...] infere-se que o autor sempre esteve inserido no ambito organizacional dela [da
empresa UBER].” E complementa, ao dizer que “A compreensédo desta insergéo esta
muito bem definida no fato acima ja examinado, cuja concluséao inafastavel é a de
que a atividade da UBER é dependente do trabalho do motorista para existir, sem
o qual o negdcio é inviabilizado [...]". Ao tratar da subordinagdo subjetiva, o Douto
Julgador entendeu a presenga do elemento ao dizer que:

Destaque-se que os proprios usudrios exercem, em favor da ré, a fiscaliza-
¢do comportamental, recebendo do aplicativo mensagem para que fagam
avaliagdo do motorista, sem contar com o sistema operacional via satélite
por ela utilizado, que permite saber todas as movimentagdes do trabalha-
dor em tempo real, enrijecendo, ainda mais, a subordinagdo subjetiva. (RO
0010813-32.2020.5.15.0135, SP, Juiz Valdir Rinaldi Silva, Data de Julgamento:
19/01/2021, Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, 4@ Vara do Trabalho
de Sorocaba).
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Nesse interim, o Magistrado conclui, na decisao a presenca do vinculo de em-
prego entre as partes, exercendo labor como motorista, enquadrando-o na modali-
dade prevista no §3° do artigo 443 da CLT, que diz:

Artigo 443 [..]

§3° Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a presta-
¢ao de servigos, com subordinagao, néo é continua, ocorrendo com alternan-
cia de periodos de prestacao de servigos e de inatividade, determinados em
horas, dias ou meses, independentemente do tipo de atividade do empregado
e do empregador, exceto para os aeronautas, regidos por legislagdo prépria.
(BRASIL, 2017, n.p.).

Seguindo essa linha de raciocinio, o juiz condena a ré a efetuar o registro na
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social do autor, bem como ao recolhimento das
contribui¢des previdenciarias e a danos morais.

Mormente, importa sobrepujar que esse sentido, isto é, do reconhecimento de
direitos aos motoristas de plataformas, vem sendo levado em consideragéo nos tri-
bunais estrangeiros. Antes de adentrar no assunto, é imprescindivel destacar que o
Direito Comparado é uma importante fonte ao ordenamento patrio, tendo em vista
que tem o proposito de revelar as conquistas alcangadas em determinado ramo da
arvore juridica e que podem orientar os legisladores patrios (NADER, 2014, p. 11).

Desta feita, em abril de 2018 da Suprema Corte da Califérnia, que inclusive deu
origem a lei AB 5 de 2019, no Estado da Califérnia, proferiu decisdo que determina
o vinculo de emprego entre duas empresas-aplicativo e seus motoristas. Nesse
mesmo sentido, em 2020 a Cour de Cassation?®, Tribunal Francés, reconheceu o
vinculo empregaticio entre a UBER e o motorista, ao considerar que o statut do
trabalhador independe atribuido ao motorista-parceiro é ficticio.

Mais recentemente se posicionou a Suprema Corte do Reino Unido, em fe-
vereiro de 2021, numa batalha que se arrastava, perante o tribunal inglés, desde
2016. A Suprema Corte Britanica entendeu que a relagé@o entre motorista e app era
definido pela Uber, tendo em vista o controle que a empresa tem sobre as tarifas
cobradas tanto dos passageiros quanto dos motoristas. Nessa esteira, reconheceu
direitos como saldrio minimo, férias e aposentadoria aos “workers”.

3 A Cour de cassation é a jurisdigdo mais elevada da ordem judicidria francesa, cuja fungdo consiste em
verificar a conformidade das decisdes dos tribunais as normas juridicas e assegurar a uniformidade da
jurisprudéncia francesa. .
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

A sociedade e o Direito estao interligados por uma relagao de simbiose. O
Direito surgiu em face da existéncia da sociedade, do mesmo modo que esta so-
mente se sustenta pela presenca do Direito. Logo, um é pressuposto para o ou-
tro existir. Tal pensamento foi explanado por Ulpiano, ao escrever o provérbio no
Corpus Juris Civilis, em 1583, que diz: ubi homo ibi societas; ubi societas, ibi jus, isto
é, onde existe o homem, hd sociedade, onde ha sociedade, ha Direito.

Nesse sentido, é possivel afirmar que uma das funcdes teleoldgicas do Direito
é servir aos interesses da coletividade, atendendo aos fins preestabelecidos em
determinado contexto histérico, politico e social. Desse modo, na seara justraba-
Ihista, de acordo com Professor Mauricio Godinho, a sua finalidade consiste na
“melhoria das condi¢des de pactuagao da forga de trabalho na ordem socioeconé-
mica” (DELGADOQ, 2019, p. 56).

Sendo assim, analisando o fendmeno da uberizagdo e a decadente normati-
zagao que regulamenta tal relacao trabalhista, € notério que a Legislagao Brasileira
falha com a missao que lhe foi constitucionalmente atribuida, uma vez que deixa
de garantir os direitos elementares aos empregados que utilizam dessa modalida-
de laboral como fonte de subsisténcia, ao considera-los, em alguns casos, como
profissionais autbnomos.

Ademais, entende-se que o enquadramento da uberizagdo como uma relagao
trabalhista e ndo de emprego, fere também o principio da norma mais favoravel.
Como bem assevera Alice Monteiro de Barros: “o principio da prote¢ao é consubs-
tanciado na norma e na condicao mais favoravel, cujo fundamento se subsume a
esséncia do Direito do Trabalho” (BARROS, 2016, p. 122). Tal valor dirigente pode
ser compreendido em trés dimensdes: informadora, interpretativa/normativa e
hierarquizante.

Dessa maneira, a andlise trabalhada no presente artigo, recai sob a segunda
dimensao. Nesta senda, se ha interpretagdes dissidentes em um mesmo caso con-
creto, deverd optar-se por aquela que trard maior beneficio ao trabalhador. Assim,
entre classifica-lo como profissional autbnomo ou empregado, esta trara mais pro-
veitos e protegdo do que aquela, o que a torna compativel com a fungéo teleolégica
justrabalhista.

Mormente, utilizando-se da disciplina do Direito Comparado — que tem por
objetivo o estudo dos ordenamentos juridicos de diferentes Estados — é perceptivel
que a tematica abordada ja é pacificada favoravelmente aos obreiros em alguns
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paises, como nos Estados Unidos, Franca e Reino Unido, o que evidencia, ainda
mais, a morosidade do ordenamento juridico-legal patrio em acompanhar as mo-
dificagbes advindas da tecnologia e, concomitantemente, em tutelar aqueles que
carecem de protecao.

Por isto exposto, depreende-se que o Estado Brasileiro tem falhado na defesa
do trabalhador, parte hipossuficiente da relacao juridica trabalhista, o que torna
necessario que o Congresso Nacional, juntamente com a sociedade civil, debata
e discuta a problematica, acordando uma pacificagdo sobre o tema, a fim de que
se possa resguardar os direitos sociais inerentes ao trabalhador e assegurar con-
dicdes minimas de trabalho, o esperado de uma sociedade que tem como funda-
mento a dignidade da pessoa humana.
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0 NASCIMENTO DE UMA NACAO, DE GRIFFITH: O RACISMO
ESTADUNIDENSE, O RESSURGIMENTO DA KU KLUX KLAN
E O MOVIMENTO DE RESISTENCIA NEGRA POR DIREITOS

CIVIS NO SECULO XX

Resumo: O presente artigo busca evidenciar a importancia do filme O nascimento de uma
nagédo (1915) de David Wark Griffith para a histéria do cinema, principalmente os impactos
cinematograficos e, sobretudo, sociais e juridicos no século XX. Pensando nisso, busca-se
verificar se O nascimento de uma nagéo além de ser importante para o cinema, foi um dos
motivos desencadeadores para o retorno do movimento Ku Klux Klan e em resposta, para o
fortalecimento do movimento negro pela luta por direitos civis. Assim, em um primeiro mo-
mento realiza-se uma breve contextualizacao sobre a histéria do cinema e representacdes
sociais, apos, aborda-se brevemente o primeiro cinema, buscando entender a conjuntura de
producgao de filmes naquela época. Do mesmo modo, aborda-se a importancia de Griffith e
suas producdes, buscando compreender, especificamente, como o filme representou a pes-
soa negra e, consequentemente, desencadeou o ressurgimento da Ku Klux Klan e o fortaleci-
mento de movimentos de resisténcia negra nos Estados Unidos da América por Direitos Civis.
0 método de abordagem escolhido para chegar ac objetivo proposto é o dedutivo. O presente
estudo é configurado por revisao bibliografica de artigos cientificos, filmes, livros especificos,
jornais, websites e discussdes realizadas nas aulas da disciplina de Histoéria de Cinema |, do
curso de Cinema da Universidade Federal de Santa Catarina.

Palavras-chave: O nascimento de uma nacao. Ku Klux Klan. Resisténcia negra. Direitos Civis.
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ARTIGO
CIENTIFICO

Abstract: The following article intends to highlight the importance of the film The Birth of a
Nation (1915) by David Wark Griffith for the history of cinema, mainly in relation to its cine-
matographic, social and legal impacts in the 20th century. Therefore, the article seeks to verify
whether The Birth of a Nation, in addition to being important for cinema, was one of the trigger-
ing reasons for the return of the Ku Klux Klan movement and, in response, for the strengthening
of the black movement for the struggle for civil rights. Thus, at first there is a brief contextu-
alization about the history of cinema and social representations, thereafter, the first cinema is
briefly approached, seeking to understand the situation of film production at that time. Likewise,
it addresses the importance of Griffith and his productions, seeking to understand, specifically,
how the film represented the black person and, consequently, triggered the resurgence of the Ku
Klux Klan and the strengthening of black resistance movements in the United States of America
for Civil Rights. The approach method chosen to reach the proposed objective is the deductive
one. The present study is configured by bibliographic review of scientific articles, films, specific
books, newspapers, websites and discussions held in the classes of History of Cinema |, of the
Film course at the Federal University of Santa Catarina.

Keywords: Birth of a nation. Ku Klux Klan. Black resistance. Civil rights.

1. INTRODUCAO

0 titulo do filme objeto do presente estudo, O nascimento de uma nagéo (1915),
sendo Birth of a Nation o titulo original, de David Wark Griffith, expressa de maneira
direta a preocupacao do diretor em narrar o nascimento da nacao dos Estados
Unidos da América (EUA) através da representacdo da Guerra da Secessao e do
periodo de Reconstrugao. O longa, com quase trés horas de duragao, novidade na
época, gerou sentimentos diversos no publico. O nacionalismo inflamado transpas-
sa as palavras de Ward Greeneg, critico de cinema do The Atlanta Journal, em 1915:

[..] os coragdes pulsam com patriotismo quando os garotos em cinza mar-
cham para a batalha com as tremulantes bandeiras ao som de “Dixie”, vocé
torce com compaixdo pela mée e pelas garotas desoladas em casa; vocé fica
chocado com o clamor dos canhdes dos exércitos em conflito; sua garganta
sufoca por um garoto que morre com um sorriso no rosto ao lado de outro
corpo inimigo; depois “o melhor amigo do Sul” sucumbe ante a ala do assas-
sino e a terra da Causa Perdida se curva como uma ferida aberta ao veneno
do novo regime dos negros. Repugnancia, nojo e 6dio o envolvem. O sangue
quente clama por vinganga até que as cruzes em chamas na noite que uma
vez queimavam nas Colinas da Escécia conduzem o Império Invisivel ao res-
gate, e é nesse momento que seu cabelo fica arrepiado e vocé fica extasiado
(GREENE, 1915, p. 45).
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Observa-se que os termos inflamados e repletos de sentimentos evidenciam
uma reagao do publico que parecia estar adormecida desde o fim do combate san-
grento que marcou a histéria dos Estados Unidos. Sentimentos estes, que transpa-
recem uma posicao sulista, dentre outras caracteristicas, que se coloca como uma
defensora da instituicao escravagista.

Tal colocacgao sera abordada com maior profundidade durante este trabalho,
que busca evidenciar a importancia de O nascimento de uma nagéo para a historia
do cinema, principalmente em relacdo aos seus impactos cinematograficos e, so-
bretudo, sociais e juridicos. Deste modo, através da percepc¢ao de que o filme cau-
sou impactos sociais na época em que foi langado, objetiva-se verificar se O nas-
cimento de uma nacgdo, além de ser importante para o cinema, foi um dos motivos
desencadeadores para o retorno do movimento Ku Klux Klan (KKK) e em resposta,
para o fortalecimento do movimento negro pela luta por direitos civis. A hipotese
inicial formulada foi de que o filme foi fator fomentador do ressurgimento do movi-
mento fascista denominado Ku Klux Klan nos Estados Unidos entre os anos 1915 e
1944, mas também para o fortalecimento de movimentos de resisténcia negra, que
anos depois, em 1960, desencadearam a Luta por Direitos Civis.

Para tanto, em um primeiro momento realiza-se uma breve contextualizagao
sobre a histéria do cinema e representagdes sociais, apos, aborda-se brevemente
o primeiro cinema, buscando entender a conjuntura de producao de filmes naquela
época. Do mesmo modo, aborda-se a importancia de Griffith e suas produgoes, co-
nhecido como o “pai do cinema”, sendo um importante nome do cinema estaduni-
dense, foi o primeiro diretor a executar filmes mais longos. Por fim, busca-se com-
preender, especificamente, como o filme O nascimento de uma nagdo representou
a pessoa negra e, consequentemente, desencadeou o ressurgimento da KKK e o
surgimento de movimentos de resisténcia nos EUA por Direitos Civis.

Deste modo, o método de abordagem escolhido para chegar ao objetivo pro-
posto é o dedutivo. O método dedutivo, é o método que parte do geral para o especi-
fico. A partir de principios, leis ou teorias consideradas verdadeiras e indiscutiveis,
prediz a ocorréncia de casos particulares com base na légica. Além disso, todas
as premissas sao consideradas como verdadeiras, assim, a conclusdo também
devera ser verdadeira (LAKATOS, 2002). O presente estudo é configurado por revi-
sdo bibliografica de artigos cientificos, filmes, livros especificos, jornais, websites e
discussoes realizadas nas aulas da disciplina de Historia de Cinema |, do curso de
Cinema da Universidade Federal de Santa Catarina — UFSC.
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2. BREVE CONTEXTUALIZACAO SOBRE HISTORIA DO CINEMA E
REPRESENTAGOES SOCIAIS

A historia possui um peso muito importante para a compreensao do tempo
passado e presente. Com o cinema nao é diferente. O pensamento do cinema atra-
vés da histéria pode ser considerado um fenémeno recente. Em 1970, falava-se
muito sobre a falta de comunicacéo entre cinema e histéria e foi a partir disso, que
surgiu o que conhecemos como Histéria Social do Cinema. No Brasil, os estudos
cresceram nas ultimas décadas, sobretudo a partir de 1990, pois houve maior re-
conhecimento da relevancia de estudar a emissao, a mediagao e a recepgao dos
filmes de maneira interligada (VALIM, 2012).

Para Lagny (2009), o cinema é um bom meio para compreender as tempora-
lidades, entretanto, € muito curto para compreender as rupturas da historia, pois
esta ndo é linear. Considerando que um filme sempre representa artisticamente
uma verdade, que é fruto de uma interpretagé@o de uma realidade, pode-se, através
do estudo do cinema entender o contexto que levou aquela producéao e, conse-
guentemente, compreender uma ruptura da histéria, visto que as representagdes
sdo frutos de uma realidade que muda constantemente.

Para David Bordwell, vide Alexandre Valim (2012), a narrativa cinematogra-
fica pode ser estudada como 1) uma representagdo, um conjunto de ideias que
compdem a trama; 2) uma a estrutura, mais préoxima de uma abordagem sintatica
ou; 3) um o ato, processo dinamico de apresentagdo de uma histéria ao receptor.
Ainda, o autor afirma que os filmes possuem, necessariamente, uma ligagdo com
as relagdes sociais.

Para Lagny (1997), todo processo de producdo de sentido é uma pratica so-
cial e que o cinema nao é apenas isso, mas também um gerador de praticas so-
ciais, ndo sendo somente um testemunho das formas de agir, pensar e sentir de
uma sociedade, mas também um agente transformador. Analisando criticamen-
te O nascimento de uma nacdo, é possivel entender como Griffith buscou induzir
sua ideologia e sua visdo de mundo para a sociedade, sendo, portanto, um agente
transformador.

Aqui, é importante ressaltar que existe uma discussao sobre a relagao entre
cinema e histéria quanto a sua capacidade de “retratar” o passado de forma signi-
ficativa e precisa. Para Valim (2012), no aspecto cultural, os filmes, ainda que fonte
documental importante para o estudo das representagdes, ndao dizem muito sobre
o publico que os viu, tampouco sobre o sistema em que foram produzidos. Deste
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modo, € mais importante considerar como revistas, jornais, radios e outros produ-
tos culturais interpretaram aquela producao, pois através destes, € que o publico
escolhia os filmes que veriam, como ainda hoje escolhem. Ainda, é possivel afirmar
que os filmes acabam assumindo o papel de transmissores de ideologias:

[...] um filme sempre transmite um contetdo ideolégico, mesmo que no inten-
cionalmente, isso ocorre devido o processo de produgéo, pois ha elaboragéo,
acumulacao, formacao e producao de ideologia e se, esse contetido ideoldgi-
co reproduz a ideologia dominante, é porque ela exerce todo o seu peso sobre
aqueles que realizam e consomem os filmes. Os filmes mostram imagens de
vidas, de atitudes e de valores de grupos sociais, criados a partir de aspec-
tos reconheciveis, porém muito selecionados desses grupos. Dessa forma,
o publico tende a interpretar como verdadeiras as descrigdes de lugares, ati-
tudes e modos de vida de que ndo se tem conhecimento prévio. No tocante
ao cinema, a ideologia se refere especificamente a maneira como as lutas de
poder sao levadas a cabo no ambito do discurso, ou para ser mais preciso, da
significagdo (VALIM, 2012, p. 288).

Para o autor, o que ele denomina de “circuito comunicacional”, se constitui
através da relagdo que os filmes possuem com seu contexto e com outros meios,
sendo um contato que dinamiza a veiculagdo de representagdes sociais e sua
compreensao pelos atores sociais. O sentido e a significag@o das representagdes
sao contextuais. Sendo assim, considerando que o cinema é um gerador de prati-
cas sociais e que também da sentido para representagdes sociais, busca-se nas
proximas secoes entender, a partir de O nascimento de uma nagdo, a relagdo que o
filme possuiu com o contexto social da época.

3. 0 PRIMEIRO CINEMA E GRIFFITH

Antes de abordar especificamente o trabalho de Griffith, é preciso contextua-
lizar o primeiro cinema. O cinema surge a partir do século XIX sem um lugar espe-
cifico, advindo da primeira e segunda Revolugao Inglesa que desencadearam uma
transformacgdo muito veloz no mundo. Segundo Flavia Costa (2005), ha certa difi-
culdade em lidar com esse periodo, devido as suas muitas transformagdes, pouca
estabilidade e poucos materiais sobre a época.

O primeiro cinema possui sete aspectos comuns: 1) sdo breves; 2) ndo pos-
suem uma légica; 3) possuem senso de humor; 4) muitas truncagens; 5) possuem
muita improvisagao; 6) ha muito movimento, vdrias coisas acontecendo ao mesmo
tempo e; 7) sdo filmes descontinuos. Por muito tempo, esse cinema foi visto como
algo de pessoas nao respeitaveis — as conhecidas pessoas de bem -, na qual havia
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muitas denuncias sobre ndo ser uma atividade realizada por pessoas sérias. E por
isso que o primeiro cinema possui uma caracteristica muito forte com a classe bai-
Xa, pois era acessivel, diferente da arte consumida pela classe alta, como teatros e
Operas. Tanto que o inicio do século XX é conhecido como a fase da domesticacéo,
trazida por Costa (2005), na qual houve diversas tentativas de saneamento social.

Até a década de 1910, a realizagdo dos filmes era feita de maneira arcaica,
na qual uma pessoa fazia tudo, inclusive a atuacdo, como George Mélies. Anos
depois, entre 1915 e 1919 o nome que mais se destacava no cinema era o de Da-
vid Wark Griffith. Conhecido por ter inovado o cinema, sendo um importante nome
do cinema estadunidense, foi o primeiro diretor a executar filmes mais longos,
com mais de duas horas de duragao, além de possuir técnicas inovadoras, como
a aproximacao da camara para mais perto dos rostos dos atores. Segundo Nazario
(1999), Griffith extraia novas formas de interpretagédo dos atores, trazendo para a
superficie da tela os sentimentos ocultos dos personagens, transformando a ca-
mera num meio de expressao dramatica tdo sensivel quanto o olho humano.

Griffith ficou conhecido por desvincular o teatro do cinema através de suas
técnicas: ha muito close-up dramatico, sistematizagao do plano americano, técni-
cas de campo e contracampo. Buscava uma clareza denotativa, uma marca funda-
mental de Hollywood que beira ao ébvio. Além disso, os personagens sao bem de-
lineados em esteredtipos, caracteristica forte de O nascimento de uma nagéo, para
permitir que o publico os identifique imediatamente. O bem e o mal sdo claramente
representados, fazendo com que o publico torga pelos bons e odeie os maus. Da
mesma forma, como um consolo moral aos espectadores, Griffith concedia um fi-
nal feliz depois de muito sofrimento acometido aos personagens (NAZARIO, 1999).

Outra caracteristica das produgdes de Griffith eram os planos de duas agdes
simultaneas que se intercalavam até se fundirem num mesmo plano (NAZARIO,
1999). De fato, fica claro com O nascimento de uma nagdo, a montagem paralela
de planos e cenas transcorridas em dois tempos e espagos distintos, manipulando,
num mesmo filme, intrigas diferentes, sem que o publico se perdesse numa histéria
contada por quase trés horas. Ainda, complementando as caracteristicas cinema-
tograficas de Griffith, segundo Bordwell (2015), os personagens entram em conflito
com outros personagens ou circunstancias externas. A histéria finaliza com uma
vitdria ou derrota decisivas, ha a resolugdo do problema e a clara consecugao ou
nao consecucgao dos objetivos.

Griffith possuia uma visdo grandiosa sobre o cinema, o vendo como um meio
de comunicacao redentor, que unificaria a humanidade. Acreditava que o cinema
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seria capaz de espalhar o ensinamento a nivel mundial, ndo sendo necessaria a
existéncia de escolas, por exemplo. Um fato interessante sobre o cinema de Griffi-
th, foi que seis anos antes do advento do som, ele ja tinha realizado o primeiro filme
falado, Dream Street (1921). Entretanto, se arrependeu ao vé-lo projetado em Nova
York, afirmando “Suicidio. Vou perder meu publico”, pensando nos 95% da humani-
dade que n&o sabiam falar inglés (NAZARIO, 1999).

Pensar o cinema deste modo, pressupde uma hierarquia de artes ou saberes,
e levando em consideragdo somente as producdes de Griffith, é possivel afirmar
que a ideia de que o cinema unificaria a humanidade e ensejaria um ensinamento
mundial ndo funcionaria na pratica. Como pode-se ver através de O nascimento de
uma nacdo, Griffith conseguiu, por meio de suas ideologias representar uma socie-
dade que desencadeou movimentos anti-unificacao, sendo contrario, portanto, ao
seu ideal de humanidade.

4. 0 NASCIMENTO DE UMA NAGAO

O nascimento de uma nagdo é uma adaptagado do romance e pega de teatro
The Clansman (1905), de Thomas Dixon Jr., que na época, era consumida principal-
mente pela elite estadunidense. O objetivo de Griffith com esse filme era mostrar a
verdadeira versao da Guerra da Secessao nos EUA e do periodo de Reconstrugao.

O filme possui diversos aspectos sobre o tradicionalismo estadunidense. O
ponto central da histéria é a vida de duas familias, uma no Sul e a outra no Norte
dos EUA, ligadas pelo romance dos filhos que foram separados pela Guerra. Na
primeira parte, surge a imagem de uma pequena cidade, de homens que viviam
uma vida em comunidade e possuiam valores comuns, como a religido e o ideal de-
mocratico, representacao que se constroi através da familia sulista Cameron, que
vivia em Piedmont na Carolina do Sul. Griffith aqui, demonstra como aquele tipo de
vida era o ideal: familia tradicional branca, filhos educados e, portanto, felizes. Nem
mesmo a implicagdo de uma relagdo com escravos parecia ser um problema. O
filme passa a impressao de uma vida harmoniosa, sem conflitos e com os escravos
parecendo satisfeitos com aquela submissao.

Ja na segunda parte, Griffith traz para as telas as suas percepgdes sobre o que
foram “as corrosdes da guerra”, como evidencia o intertitulo:

Segunda parte — Reconstrugao. Da agonia que o Sul suportou, poderia nascer
uma nagao. A corrosao da guerra nao termina enquanto nao cessam as hos-
tilidades.
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Aqui, surge outros dois personagens importantes que colocam em xeque a
tipica vida perfeita da familia sulista, o abolicionista Austin Stoneman e o republi-
cano Silas Lynch, que Griffith chamou de “mulato e lider dos negros”. E importante
destacar que Griffith ndo escolheu esses nomes por acaso. O personagem de Sto-
neman foi inspirado em Thaddeus Stevens, um deputado republicano da Pensilva-
nia que era contra a escravidao. Do mesmo modo, o sobrenome do vildo Lynch foi
inspirado no senador John Roy Lynch, que foi um expoente na luta pelos direitos
dos negros na década de 1873 (MOCO, 2010).

Nesta parte do filme, os sulistas sao representados como subjugados pelos
negros que foram recém-libertos da escravidao e pelos radicais politicos do Norte.
Somente com a chegada da Ku Klux Klan que a paz volta a reinar e o casal, que
fora separado pela guerra, se reencontra. Apds a analise do filme sob a ética das
representacoes sociais no cinema abordadas anteriormente, fica claro que Griffith
tentou colocar a representagao do filme como a histéria verdadeira ndo contada,
como uma retratagao da Guerra, principalmente através dos intertitulos, que pas-
sam a ideia de serem verdadeiros documentos histéricos.

4.1 A REPRESENTACAO DO NEGRO

Contextualizada a histéria, o ponto central desta segao passa a ser a represen-
tacao das pessoas negras em O nascimento de uma nag¢do. Segundo Donald Bogle
(1973), este filme foi o primeiro a introduzir o tipico estereétipo de negro brutal.
Griffith apresentou todos os tipos de forga e poderes negros através de sua visao
de mundo e intolerancia, que se tornou uma onda controversa, visto que evidenciou
um movimento antinegros jamais produzido num filme antes. Para Griffith, havia
uma ordem moral e natural de divisdo social: brancos assumindo o poder e negros
em seus devidos lugares. Isso, naturalmente, ficou evidenciado no filme. Nas pala-
vras de Bogle,

Os mecanismos da trama do épico de Griffith podem hoje ressoar como absur-
dos melodramaticos, mas a acgao, os atores e a diregdo ndo. A viagem final do
Klan foi uma peca impressionante de propaganda cinematogréfica, soberba-
mente iluminada e brilhantemente editada. Na verdade, estava mexendo com
0 publico, torcendo pelos herois brancos e vaiando, assobiando e xingando
os militantes negros. O nascimento de uma nagdo continua a ser significativo,
ndo apenas por causa de sua ampla influéncia. Pode-se detectar nesse Unico
filme as tendéncias e os sentimentos que permeiam quase todos os filmes
negros feitos por muito tempo depois. Mais tarde, os cineastas pegariam as
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ideias de Griffith - suas préprias imagens - mas as mantinham “bem” atenua-
das para ndo ofender o publico’. (1973, p. 12-13).

Ainda de acordo com Bogle (1973), Griffith usou trés variedades de negros. As
primeiras foram as “almas fiéis” como os personagens Mamma e o tio Tom, que
permanecem com a familia Cameron e os defendem firmemente dos rebeldes. Por
meio desses personagens, assim como dos escravos piadistas vistos dangando,
cantando e fazendo palhagadas em seus aposentos, Griffith propagou o mito do
contentamento escravo e fez com que parecesse que a escravidao havia elevado o
negro de seus supostos instintos bestiais.

A segunda variedade eram 0s negros brutais, assim como o estere6tipo do
coon pode ser dividido em subgrupos, o negro brutal também pode ser dividido
em duas categorias: os negros brutos e os negros fanfarrdes. Entretanto, eram os
negros brutos que eram as figuras realmente estereotipadas de Griffith. Eles sao
grandes, super sexualizados, selvagens, violentos e frenéticos, como se desejas-
sem carne branca. Tanto o personagem Lynch, o mulato, quanto o personagem
Gus, o renegado, se enquadram nessa categoria. Entre outras coisas, esses dois
personagens revelaram o vinculo entre sexo e racismo na América.

A terceira categoria, alinhada com os fanfarrbes e brutos de O nascimento
de uma nacgéo, é a da personagem Lydia. Ela é apresentada como a amante do
abolicionista Stoneman. Segundo Bogle, é através de Lydia que Griffith explorou as
possibilidades da sombria e sinistra mestica como uma tragica dama principal. Gri-
ffith foi o primeiro diretor importante de cinema a dividir sua mulher negra em ca-
tegorias com base nas cores de cada uma: Lydia e Mamma sao interpretadas por
atrizes brancas vestidas de preto, o que conhecemos hoje como blackface, mas
Mamma é mais escura. Nas palavras de Bogle, “ela é a representagdo da mulher
toda negra, acima do peso, de meia-idade e tdo morena, tdo completamente negra,
que é absurdo até sugerir que ela seja um objeto sexual®” (1973, p. 14).

" Traducdo de: the plot machinations of the Griffith epic may today resound with melodramatic absurdities,
but the action, the actors, and the direction did not. the final ride of the Klan was an impressive piece of film
propaganda, superbly lit and brilliantly edited. Indeed, it was stirring the audiences in delight, cheering for the
white heroes and booing, hissing, and cursing the black militants. The birth of a nation remains significant not
only because of its wide-ranging influence. One can detect in this single film the trends and sentiments that
were to run through almost every black film made for a long time afterward. later film makers were to pick up
Griffith's ideas - his very images - but were to keep them “nicely” toned down in order not to offend audiences.

2Tradugdo de: she is representative of the all-black woman, overweight, middle-age, and so dark, so thorou-
ghly black, that it is preposterous even to suggest that she be a sex object.
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Existem muitas problematicas sobre a visdo das pessoas negras de Griffith
neste filme, porém destaca-se o fato de o diretor ndo ter selecionado atores negros
para fazer os papéis principais dos personagens negros. O blackface nada mais é
do que a representacao de um estereotipo negativo da pessoa negra. No século
XIX, muitos espetaculos utilizavam disso para ridicularizar as pessoas negras a fim
de entreter as pessoas brancas.

Ainda de acordo com Bogle (1973), ap6s O nascimento de uma nagdo nunca
mais o negro poderia ser retratado sob o disfarce de um verdadeiro vildo. Esse tra-
tamento era muito delicado e controverso. O nascimento de uma nacgéo de Griffith
teve sucesso devido ao talento artistico do diretor e técnicas inovadoras, mas ne-
nhum estudio se atreveu a arriscar novamente. Consequentemente, 0s negros nos
filmes de Hollywood foram escalados quase exclusivamente para papéis comicos.
E assim, mesmo a grande tradicdo coémica do negro no cinema americano tem
suas raizes em Griffith.

Analisando as relagbes sociais marcadas por um racismo estrutural no Bra-
sil, por exemplo, que na sua estratégia e nas suas taticas age sem demonstrar
a sua rigidez (MOURA, 1994), entende-se que sdo as sutilezas que escancaram
os problemas. Tanto no Brasil, quanto nos EUA, a percepcao que fica é a heranga
de uma expansao do liberalismo como doutrina econémica, que buscava ampliar
um dominio europeu colonial pelo mundo, financiada pelo comércio de escravos e,
principalmente, do corpo negro.

Conforme Mbembe (2018, p. 152), “na democracia liberal, a igualdade formal
pode, portanto, caminhar lado a lado com o preconceito natural que leva o opres-
sor, muito tempo apds a alforria do escravo, a seguir desprezando aquele que fora
seu inferior”. Com O nascimento de uma nacgdo, esse preconceito natural dos bran-
cos foi escrachado e de certa forma instigado por Griffith. Aqui, ndo cabe dizer se
essa foi a intengao do diretor, mas é certo que uma obra cinematografica eminen-
temente racista, com tantos estere6tipos cinematograficos da pessoa negra e com
aintencao de evidenciar o lado “certo” da histéria estadunidense, incitou o 6dio das
pessoas brancas pelas pessoas negras fora das telas do cinema.

4.2 0 (RE)NASCIMENTO DA KU KLUX KLAN

A Ku Klux Klan foi fundada em 1866, por seis oficiais do antigo Exército Confe-
derado no Tennessee, simbolizando duas coisas durante sua histéria: (1) as feridas
ndo cicatrizadas da Guerra Civil, na qual os brancos do Sul ndo se conformaram
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com a libertagdo dos negros €; (2) a forgca da Primeira Emenda Constitucional ame-
ricana, que limita a violagdo de seis direitos fundamentais, como a liberdade de
expressao.

Estima-se que em 1867 a KKK contava com aproximadamente 40.000 mem-
bros na Carolina do Norte. Através de uma organizacgao rapida e massiva, em 1870,
com a ajuda da KKK, os antigos confederados conseguiram retomar seus postos
no comando da politica local e, em 1871, prenderam o governador Holden, primeiro
governador na histéria dos Estados Unidos a ser impedido de exercer sua funcédo
depois de uma elei¢do democratica (MOCO, 2010).

No filme, a KKK é vista como o movimento que assegura a supremacia branca
do Sul. Na vida real, a Klan, usando roupas brancas e capuzes, atuava como uma
gangue de vigilantes que defendia a propriedade privada dos brancos. Depois de
um tempo, passou a promover ataques noturnos para matar os negros libertos
(MOCO, 2010). Sem duvidas, o racismo era o fator principal que incentivava esse
movimento, mas a KKK também pregava resisténcia contra direitos civis estabele-
cidos pelo lado vencedor da Guerra, como o direito ao voto. Em 1882, a Suprema
Corte dos EUA declarou o grupo como inconstitucional, o que fez, na época, o mo-
vimento desaparecer.

Anos depois, os EUA passavam por muitas mudancas, como a chegada de imi-
grantes europeus e o préprio movimento migratério interno, como o deslocamento
de populagdes negras para areas preponderantemente brancas. Através dessas
mudangas, em 1915, em Atlanta, William Simmons langou as bases para a segunda
onda da KKK, inspirado no livro The Clansman e no filme O nascimento de uma nagéo.
A principio o grupo era pequeno, mas propagavam um édio mais abrangente, que
incluia a xenofobia e o antissemitismo, baseado na defesa do patriotismo e do
modo de vida branco sulista. A reagao reveladora do publico com O nascimento de
uma nagao ascendeu este nacionalismo que até entao se mostrava invisivel. Aqui,
é importante ressaltar que o conceito de nacionalismo para os estadunidenses, em
geral, se fundamenta na ideia de excepcionalidade (SEYMOR, 1997).

Excepcionalidade, pois os EUA se colocam como uma nagao com valores
superiores a outras, muito presente na construcdo da figura de Abraham Lincoln,
por exemplo, homem que fundou o Estado Nacional e que se colocava como um
herdeiro dos peregrinos, reforcando a ideia de uma nacao diferente de todas (JUN-
QUEIRA, 2004). A presente analise, entédo, considera que o filme de Griffith interferiu
nessa dimensao da mitificagdo de Lincoln como um grande heréi que manteve a
unido do pais depois da Guerra Civil e isso se dava, sobretudo, pela compaixao para
com os sulistas (MOCO, 2010).
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0 que o filme fez foi representar a nagédo que s6 seria realizada com a supre-
macia branca, principalmente em cargos de poder. Esse talvez tenha sido o ponto
central para o retorno do movimento KKK, pois a trama buscou representar a rea-
lidade adormecida, ou pelo menos pouco evidenciada, de que esse ideal de nagéao
estadunidense proposto por Lincoln so6 seria de fato possivel com a unido entre
os cidadaos brancos e ndo com os cidaddos negros, migrantes e outras minorias.

Claro que o contexto social da época também influenciou a retomada do movi-
mento, na década de 1920, o comunismo russo também foi um combustivel para a
ascensao da KKK, que se expandiu geograficamente, chegando a ter mais de 4 mi-
Ihdes de membros. A popularidade se deu através do apelo generalizado: o receio
pelas mudancas do estilo de vida tradicional estadunidense (ideal de nagdo) e a
migracao. Tendo tantos apoiadores, a KKK exerceu influéncia politica, conseguindo
eleger xerifes, deputados, senadores e juizes.

A decadéncia da KKK se deu com o fortalecimento dos opositores, como a
organizacao dos judeus e com a Grande Depressao na década de 1930. Ambos
fizeram o movimento ficar cada vez mais fragmentado, mas agindo de maneira
mais escancarada, com ataques com bombas, por exemplo. Na década de 1960,
com o surgimento do Movimento pelos Direitos Civis e a mobilizagao para o fim da
segregacao racial, o movimento perdeu forga e, anos depois, passou a ser coibido.

5. A RESISTENCIA NEGRA E O NASCIMENTO DE UMA NAGAO

A importancia de O nascimento de uma nagcdo nao se limita somente ao ci-
nema e ao ressurgimento da KKK. Apesar de ter sido muito bem visto pela elite
branca estadunidense, o filme também foi alvo de protestos. No cinema, um di-
retor negro pioneiro, Oscar Micheaux, inspirado por Booker Washington e Horace
Greeley, produziu em 1919, uma resposta ao filme de Griffith: Within or Gates, onde
mostra o pesadelo de uma familia negra perseguida por linchadores, injustamente
acusada da morte do dono da plantagao.

Esse filme gerou repercussdes negativas na sociedade da época, as igrejas
- brancas e negras — de Chicago tentaram impedir a exibi¢cdo do filme temendo
conflitos raciais. Em outras cidades, Micheaux teve que lutar contra exibidores que
desejavam cortar a sequéncia. O filme desapareceu e sé foi reencontrado em 1980,
num arquivo espanhol, sob titulo de La Negra. Até 1948, Micheaux realizou mais de
40 filmes (NAZARIO, 1999).
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Fora do cinema, o movimento de resisténcia desencadeado foi mais significa-
tivo, sendo o National Association for the Advancement of Colored People (NAACP),
fundado em 1909, em resposta a violéncia continua contra os negros nos EUA, o
mais importante. A NAACP foi publicamente contra o filme, fazendo piquete no
teatro de estreia em Nova York, chamando o filme de propaganda racista. Mais
tarde, as filiais de Chicago e Boston da NAACP conduziram manifestagées massi-
vas contra sua apresentagao. Outras organizagdes de direitos civis e organizagdes
religiosas protestaram, e motins raciais estouraram em varias cidades. Editoriais
de jornais e discursos também censuraram o filme.

Segundo Bogle (1973), criticos negros, como Laurence Reddick, afirmaram
que o filme glorificou a Ku Klux Klan, acrescentando que o imenso sucesso do
filme foi pelo menos um dos fatores que contribuiram para a grande e crescente
popularidade que a organizagao desfrutou durante aquele periodo. No Sul, o filme
era frequentemente anunciado como calculado para “levar o publico ao frenesi ...
isso vai fazer vocé odiar”.

Apés duras criticas e protestos, Griffith produziu o filme Intolerancia (1916),
realizado para se defender dos “intolerantes” que criticaram seu primeiro épico
como uma propaganda racista. Com os anos, Griffith passou a utilizar um discurso
ameno, se defendendo como um mero cineasta sem visao politica ou ideoldgica.
Surpreso e aparentemente magoado quando chamado de racista, Griffith fez dis-
cursos por todo o pais, escreveu cartas a imprensa, acusou a NAACP e seus apoia-
dores de tentarem provocar a censura na tela e até chegou ao ponto de publicar
um panfleto intitulado A Ascensdo e queda da liberdade de expressdao na América”,
tudo em um esforgo para silenciar a polémica (BOGLE, 1973).

Com a luta por direitos civis, o flme passou a ser banido nos EUA e em 1978,
por exemplo, era banido em cinco Estados e em noventa cidades. A tentativa de re-
vivificagao do filme em 1947 pela Dixie Film Exchange foi detonada pelo Congresso
dos Direitos Civis, e a NAACP fez piquete no Republic Theatre de Nova York, onde
seria exibido. “Isso traz ddio racial a cidade de Nova York”, disse o secretario da NA-
ACP Walter White, “E ndo o queremos aqui” (BOGLE, 1973). Atualmente, a NAACP é
a maior e mais proeminente organizacao de direitos civis norte-americana. Possui
mais de duas mil unidades e filiais, contando com mais de 2 milhdes de ativistas.
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6. 0 MOVIMENTO NEGRO E A CONQUISTA DE DIREITOS CIVIS NOS EUA

Inicialmente, é importante ressaltar que falar do movimento negro implica o
tratamento de um tema cuja complexidade ndo nos permite uma visdo unitaria
(GONZALEZ; HASENBALG, 1982). Deste modo, o presente estudo reflete uma es-
colha: aborda-se o movimento negro a partir de alguns fatores considerados impor-
tantes para a conquista de direitos civis nos EUA que foram intensificados apés o
filme O nascimento de uma nacéo.

Segundo Lélia Gonzalez e Carlos Hasenbalg (1982), no periodo apés a aboli-
¢ao, 0 negro buscou se organizar em associagdes. Nas palavras dos autores, Ha-
milton Cardoso as caracteriza como

Consequéncias direta de uma confluéncia entre o movimento abolicionista, as
sociedades de ajuda e da alforria e dos agrupamentos culturais negros. Seu
papel é o de legitimar a existéncia do negro dentro da sociedade, diante da
legislagdo. Elas retinem os negros oficialmente de forma independente, para
praticar o lazer e suas culturas especificas. Escondem seu interior pequenas
organizagoes familiares de ajuda e solidariedade, para o desenvolvimento so-
cial (1982, p. 21).

As associacdes que se organizam em massa sempre foram objeto de controle
por parte das autoridades, nas palavras de Lélia e Carlos (1984, p. 22) “elas sempre
tiveram que se submeter as regras impostas por tais autoridades”. Nos EUA, a luta
negra por emancipacgao social e politica possui uma vasta histéria, desde a abo-
licao da escravidao até a conquista gradual do direito ao voto. A década de 1960
foi o momento em que a luta por cidadania, liberdade e igualdade se acentuou,
liderados por figuras como Martin Luther King Jr., Angela Davis, Malcolm X e Elaine
Brown. Entretanto, na primeira metade do século XX, ocorreu a reivindicagdo por
direitos civis no pais, marcada por uma heranga de lutas desde a Revolugao, que
constituira os EUA um Estado independente (SILVA, PESSANHA, 2019).

Ressalta-se que o ddio racial na sociedade, inclusive com a influéncia da KKK
nos anos 1920, era de fato uma preocupacgao politica na sociedade estadunidense,
principalmente entre 0os negros que compreendiam bem a segregacao racial na
sociedade e desejavam uma democracia fortalecida no pais (RODRIGUES, 2013).
A partir disso, os EUA se configuram como um pais em que se buscava a igualda-
de, gerada pela valorizagao da liberdade, através da garantia constitucional (SILVA,
PESSANHA, 2019).

E importante destacar que a reivindicacdo da populacdo negra por liberdade e
igualdade nos EUA ja ocorria muito antes do filme. No contexto da escravizagao de
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africanos no pais, movimentos contrarios a exploragao de escravizados ja existiam
desde o século XVIII, tendo como pilares o periodo de Independéncia do pais e a
elaboragéo da United States Bill of Rights, a Declaragao dos Direitos, criada no ano
de 1789 e ratificada em 1791 (BAY, 2006).

No século XX, em meio ao contexto da Primeira Guerra, os perigos do nacio-
nalismo fascista e o temor diante dos ideais anarquistas e comunistas geravam
preocupacao. Assim, buscou-se redefinir as bases da formacgao cultural e social
dos Estados Unidos através da existéncia de um pluralismo cultural na sociedade.
A existéncia de diferentes ragcas convivendo no pais é descrita por Du Bois?, que via
a democracia como heterogénea, em que 0s negros precisariam se esforgar para
possuirem a garantia de liberdade e igualdade na sociedade, assim como outras
racas. Para o autor, a necessidade da conservacao da divisao racial se mostrava
como uma garantia da prosperidade nessa sociedade democratica e heterogénea
e, até mesmo, para manter o pais distante do nacionalismo extremado (SILVA, PES-
SANHA, 2019).

Deste modo, os estadunidenses negros possuiram uma importancia funda-
mental na construcdo da sociedade norte-americana e a para a sua ideia de ame-
ricanismo. O movimento negro, que ganhou forca apds a repercussao racista de
O nascimento de uma nacdo, reivindicava um Estado que garantisse a cidadania,
igualdade, liberdade e tolerancia entre os diversos grupos étnicos existentes. Ain-
da, ressalta-se que Du Bois teve uma significativa influéncia sobre o movimento
dos direitos civis nos Estados Unidos, além de resgatar um sentimento americanis-
ta que servisse aos anseios das pessoas negras para reivindicar os privilégios até
entdo exclusivos de pessoas brancas (RODRIGUES, 2013).

7. CONSIDERACOES FINAIS

Entender nossa histéria é fundamental para a compreenséo do presente e do
qgue nos sucedera. Sem duvidas, esse pensamento deve ser também aplicado para
a compreensao do cinema e do direito. Griffith, através de suas produgdes mudou o
modo como se via e fazia cinema, trouxe para si uma grande responsabilidade, que
nao podemos afirmar se realmente a queria. Aparentava ser um sonhador, tanto
por acreditar que o cinema seria capaz de transformar o mundo, tanto por deposi-
tar toda a sua vida nisso.

3 Du Bois também foi um importante fundador da NAACP.
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De fato, conseguiu ser um agente transformador, positivamente por ter sido
precursor de técnicas cinematograficas nunca utilizadas antes e, negativamente
por representar a ideia de nagédo que s6 seria realizada com a supremacia bran-
ca, principalmente em cargos de poder, que até entao parecia ter sido esquecida.
Trazendo o debate moral de ser ou nao possivel separar a obra do artista, entende-
se que nesse caso, hao seria possivel. Griffith passa a ideia de ser ingénuo, mas
decidiu adaptar e comercializar a histéria que até entdo vinha sendo consumida
por pessoas ricas. Além disso, o estere6tipo da pessoa negra criado por Griffith
escancarou um racismo que acompanha a nossa histéria desde as colonizagdes.
0 corpo negro, antes escravizado, passou a ser ridicularizado no cinema, e nao se
pode retirar essa responsabilidade de Griffith.

Em contrapartida, a ultima parte deste estudo, evidenciou que o movimento
negro nao se calou, pelo contrario, se manteve firme contra a obra de Griffith, que
anos mais tarde, veio a fortalecer conquistas histéricas por igualdade racial. Con-
clui-se, portanto, que a sociedade muda constantemente e entender seus proces-
sos é fator fundamental para que nao repitamos os erros cometidos anteriormente.
Com o cinema nao seria diferente.
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0 PRE-REQUISITO DA CONFISSAO PARA O ACORDO
DE NAO PERSECUCAO PENAL: REFLEXOES SOBRE SUA
(DES)NECESSIDADE E (IN)COMPATIBILIDADE COM O
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Resumo: O presente artigo pretende investigar como o pré-requisito da confissdo no acordo
de ndo persecucao penal esta inserido no ordenamento juridico brasileiro e quais sdo suas
principais problematicas. A exigéncia de uma confissdo do delito para que possa haver a
celebracao do acordo vem gerando diversas polémicas e discussdes entre doutrinadores e
operadores do direito, com questionamentos sobre sua constitucionalidade em face do prin-
cipio nemo tenetur se detegere - segundo o qual ninguém deve ser obrigado a produzir prova
contra simesmo. Nesse sentido, busca-se analisar ndo somente essa possivel inconstitucio-
nalidade, como também as implicagdes praticas do pré-requisito da confisséo, a possibilida-
de de seu uso como meio de prova no processo judicial e sua improdutividade no curso da
persecucao penal. Constatou-se, ao fim, que ndo ha necessidade de se manter a condicao da
confissao para a realizagao do instituto negocial, podendo esta ser descartada sem nenhum
prejuizo ao investigado ou ao processo penal. O estudo se localiza no campo tedrico do ga-
rantismo penal, de modo a preocupar-se com os direitos e garantias individuais do acusado
diante de um instituto negocial ainda recente e discutivel. O método utilizado é o dedutivo, a
partir de revisao bibliografica, doutrinaria e jurisprudencial.
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ARTIGO
CIENTIFICO

Abstract: This paper aims to understand how the requirement of confession in the non-criminal
prosecution agreement is inserted in the Brazilian legal system and what are its main prob-
lems. The requirement of a confession of the crime so that the agreement can be signed has
generated several controversies and discussions between legal scholars and jurists, with ques-
tions about its constitutionality in view of the principle nemo tenetur se detegere - according
to which no one should be obliged to produce evidence against themselves. In this sense, we
seek to analyze not only this possible unconstitutionality, but also the practical implications of
the confession requirement, its use as a proof in the judicial process in cases of non-signature
of the agreement and its unproductivity in the course of criminal prosecution. We found, in the
end, that there is no need to maintain the requirement of confession, which can be discarded
without any loss to the investigated or to the criminal proceedings. The study is located in
the theoretical field of penal guaranteeism, in order to be concerned with the individual rights
and guarantees of the accused in a consensual institute that is still recent and debatable. The
method used is the deductive one, based on bibliographical, doctrinal and jurisprudential review.

Key-words: Consensual Justice. Criminal Procedural Law. Non-criminal Prosecution Agree-
ment. Confession.

1. INTRODUCAO

0 acordo de nao persecugao penal (ANPP) foi integrado ao direito penal bra-
sileiro por meio da Lei n° 13.964/2019, conhecida como Pacote Anticrime, como
mais uma forma de direito penal negocial. Inserido no artigo 28-A do Cédigo de
Processo Penal (CPP), estipula a possibilidade de que seja realizado o acordo entre
o 6rgdo acusador, o acusado e o defensor. Apés firmado, passa pela verificacao de
legalidade pelo magistrado. Cumprido o acordo, é extinta a punibilidade.

A possibilidade do oferecimento do acordo ja era prevista desde 7 de agosto
de 2017, pelo artigo 18 da Resolugdo n° 181 do Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP), mas com alguns dispositivos diferentes. O objetivo do instituto é a
despenalizagao de condutas menos gravosas e evitar o processo penal, para aliviar
o judiciario da sua alta quantidade de processos e torna-lo mais célere.

Contudo, entre os requisitos para a proposi¢ao do acordo, estd a “confissdo
formal e circunstancial” da pratica da infragdo penal pelo investigado. Logo, sur-
giram controvérsias e discussdes acerca da forma e da natureza da confissado e
a sua nao submissao aos principios constitucionais processuais penais - alguns
autores apontam uma possivel afronta ao principio da presuncdo da inocéncia -,
tendo em vista as possiveis implicacoes de se exigir a confissdao de um delito para
que se possa pactuar um acordo benéfico ao réu.
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Assim, com a presente pesquisa, pretendeu-se responder as seguintes proble-
maticas: é necessdria a exigéncia da confissdo como requisito para a celebragéo
do acordo de nao persecucao penal? Essa obrigatoriedade da confissao é ade-
quada aos principios do ordenamento juridico brasileiro? Quais sdo as suas con-
sequéncias praticas no processo penal? Se essa exigéncia for relativizada, havera
prejuizos para o cumprimento dos objetivos e fundamentos do referido acordo?

A partir desses questionamentos, buscou-se chegar a uma conclusdo sobre
se ha ou ndo uma praticidade e necessidade dessa confissao e, portanto, se esta
pode ser relativizada - mas sem a intencao de esgotar o debate, tendo em vista a
profundidade e recenticidade do tema. Ao proceder a essa analise, serdo sempre
observados os preceitos do ordenamento juridico brasileiro, com embasamento
tedrico na vertente do minimalismo e garantismo penal, visando tornar o acordo o
mais justo e equilibrado possivel para o acusado, enquanto parte mais vulneravel
do negdcio juridico processual, perante o Ministério Publico.

Para tanto, utilizou-se como método de abordagem o dedutivo, ja que o estudo
partiu da andlise de um objeto geral para um mais especifico. Ja em relagao ao pro-
cedimento técnico, realizou-se tanto um levantamento documental, com a analise
de leis, como a Constituigdo Federal de 1988 (CF/88) e a Lei n°® 13.964/19, e da
jurisprudéncia; bem como o levantamento bibliografico, com a leitura e sistema-
tizacao de livros doutrinarios, notadamente aqueles especializados em processo
penal, bem como de artigos cientificos publicados sobre o tema.

Ademais, o presente artigo foi dividido em quatro capitulos. O primeiro se des-
tinou a fazer uma contextualizagdo e compreensao ampla acerca do acordo de nao
persecucdo penal, quanto aos seus aspectos legais, histéricos, forma de aplicagédo
e demais discussdes que dele decorrem, incluindo o recente paradigma da justica
consensual na qual o acordo estd inserido. O segundo capitulo, por sua vez, visou
analisar, em um primeiro momento, o instituto da confissdo (e suas espécies) no
processo penal brasileiro de modo geral; e em um segundo momento, expor, es-
pecificamente, como o requisito da confissa@o para a celebragdo do acordo de néao
persecucao penal esta inserido no ordenamento juridico.

No terceiro e quarto capitulos, partiu-se para as principais investigagdes do
artigo, sendo abordado o conjunto de problematicas envolvidas na obrigatoriedade
da confissao para a celebragdo do ANPP e suas consequéncias. Isto posto, anali-
sou-se a conformidade de tal exigéncia com os principios do ordenamento juridico
brasileiro, a sua relagao com o principio da presungao da inocéncia e com os pro-
prios acusados inocentes, a viabilidade de utilizar a confissdo como meio de prova
e qual seria a utilidade desta para o acordo e para o processo penal.
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2. CONTEXTUALIZANDO O ANPP: O NOVO PARADIGMA DA JUSTICA
CONSENSUAL E OS ASPECTOS LEGAIS DO ACORDO

Diante de tantas problematicas que denotam a faléncia do sistema penal bra-
sileiro, como o encarceramento em massa, a violagao de direitos fundamentais e
humanos dentro das prisdes, a morosidade do poder judiciario, os altos indices de
violéncia policial e estatal e a ndo redugao de praticas delituosas, alguns legislado-
res e operadores do direito tém concentrado seus esforgos em elaborar formas de
trazer maior seguranca juridica, celeridade e eficiéncia ao modo de fazer justica no
ambito criminal.

Assim, em contraposi¢cao ao modelo de justica retributiva, pautada na retribui-
¢do do mal do crime com o mal da pena (NUCCI, 2020), surge o modelo de justiga
consensual, dentro de um paradigma de fomento a utilizagdo de novos instrumen-
tos e institutos despenalizadores, ou seja, que confrontam a ideia ja plenamente
consolidada no imaginario popular da pena de prisdo como Unica medida possivel
a ser tomada em face de conduta delituosa (PIRES, 2004).

Importa reiterar que a justiga consensual se insere no marco teérico do garan-
tismo e minimalismo penal: preocupa-se com a tutela dos direitos individuais em
face do poder estatal e de eventuais abusos dos 6rgaos do Estado, como a ampla
defesa e o contraditério para quem é criminalmente acusado, antes que se possa
limitar o direito a liberdade (NUCCI, 2020). Ademais, visa fomentar o respeito ao
principio da intervencdo minima e ao carater subsidiario e fragmentario do direito
penal, ao oferecer possibilidades alternativas e céleres em contraposi¢ao ao pro-
cesso penal condenatério e a tradicional pena privativa de liberdade enquanto vio-
Iéncia estatal legitimada. Nesta senda, por meio de ritos especializados e saidas
alternativas a persecucgao, tem-se promovido consideraveis mudangas no préprio
processo penal (LEITE, 2009).

0 acordo de nao persecugao penal é mais um instituto de “justica negocia-
da”, ao lado da transacao penal, suspensao condicional do processo e colaboracao
premiada. Ainda que sejam distintos e submetidos a diferentes requisitos e con-
sequéncias, todos integram um verdadeiro espag¢o de consenso, de negociagao
(LOPES JR., 2020). Conforme estabelecido pelo Pacote Anticrime, o acordo de ndo
persecucgao penal constitui negdcio juridico de natureza extrajudicial, no &mbito da
justica penal consensual, utilizado no caso de infragdes penais sem violéncia ou
grave ameacga e com pena minima inferior a 4 anos.

De acordo com o doutrinador Renato Brasileiro de Lima (2020), a criagdo do
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acordo de ndo persecucao penal no ordenamento juridico tem como fundamen-
to a necessidade de implementacao de solugdes alternativas no processo penal
que proporcionem celeridade na resolugao dos casos de médio ou baixo potencial
ofensivo, gerando a possibilidade de priorizagdo dos recursos financeiros e huma-
nos da maquina estatal para processamento e julgamento dos casos mais graves.
Além disso, pretende, em tese, proporcionar aos acusados uma chance de evitar
uma condenacao penal, reduzindo os efeitos sociais negativos da pena e desafo-
gando os estabelecimentos prisionais.

Quanto ao seu historico, foi instituido, inicialmente, pelo art. 18 da Resolucao
n. 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), o qual gerou dis-
cussOes quanto a sua constitucionalidade no que tange a competéncia legislativa
de um conselho administrativo para editar uma norma de matéria processual penal
e, portanto, de competéncia privativa da Unido, conforme expressamente previs-
to no artigo 22, |, da Constituicdo. A Lei 13.964/2019, entdo, pds fim a discussao
acerca da eventual incompeténcia legislativa do CNMP, sanando, inclusive, lacunas
legais deixadas pela resolugdo supramencionada, ao introduzir o ANPP no Codigo
de Processo Penal (CPP), em seu art. 28-A:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessa-
do formal e circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou
grave ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Pu-
blico podera propor acordo de ndo persecucgéo penal, desde que necessario e
suficiente para reprovacgéo e prevengao do crime, mediante as seguintes con-
dicdes ajustadas cumulativa e alternativamente.

0 caput do dispositivo estabelece um rol exemplificativo de condigdes a serem
cumpridas pelo acusado, ajustadas de modo cumulativo ou alternado entre acusa-
do e MP. Dentre essas condicgoes, estao a possibilidade de reparacdo do dano, a
renuncia voluntaria de bens ou direitos provenientes do crime, a prestagao de ser-
vico a comunidade ou entidades publicas e o pagamento de prestagao pecuniaria.

O art. 28-A estabelece que o ANPP deve necessariamente ser homologado
pelo juizo competente e celebrado entre o Ministério Publico (MP) e o acusado,
assistido por seu defensor, desde que confesse formal e circunstancialmente a
pratica do delito e cumpra as condig¢des previstas legalmente - dai, nasce a polé-
mica exigéncia de confissdo para a realizagdao de um acordo pautado na consen-
sualidade.

H4, ainda, a exigéncia de outros requisitos, como, por exemplo, a ndo realiza-
¢do de outro acordo de mesma natureza (por exemplo, o préprio ANPP, a transagéo
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penal ou o sursis processual, os dois ultimos estabelecidos pela Lei 9.099/95, a Lei
dos Juizados Especiais) em um periodo de 5 anos anteriores ao cometimento da
infracdo penal; ndo se tratar o crime de violéncia doméstica, familiar ou praticado
contra a mulher em razdo da condicdo de sexo feminino; ndo haver o acusado
maus antecedentes ou reincidéncias.

Cumpridas as condig¢des e requisitos previstos em lei, o0 Parquet se compro-
mete a ndo oferecer denuncia contra o investigado. Assim, caso o acordo seja inte-
gralmente cumprido sem qualquer necessidade de revogacao (que ocorre quando
hda eventual descumprimento das condi¢des pré-estabelecidas), extingue-se a pu-
nibilidade do agente delituoso (LIMA, 2020). Importa ressaltar o carater de ndo-re-
flexividade do acordo na culpabilidade do investigado, conforme preceitua o § 12
do art. 28-A. Nesse sentido, o ANPP nao constara na certidao de antecedentes cri-
minais, exceto para o fim de impedir a celebragao de novo acordo dentro do prazo
de 5 (cinco) anos.

3. A CONFISSAO NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

A confissd@o pode ser conceituada como a aceitagédo por parte do acusado da
imputacao da infracdo penal, perante a autoridade judiciaria ou policial, ou seja,
a admissao feita por aquele a quem ¢é atribuida a pratica da infracao penal da ve-
racidade da imputacdo (LIMA, 2020). E um ato personalissimo, livre, espontaneo,
retratdvel e divisivel. Em certo periodo da histéria processual penal (especialmente
no processo inquisitério medieval e em sistemas de prova tarifada), a confisséo era
considerada a “rainha das provas”, capaz de, por si s6, permitir a condenacao inde-
pendentemente dos outros elementos probatérios do processo (LOPES JR., 2020).

Esse entendimento era justificado pela falsa Iégica de que ninguém melhor
do que o préprio acusado para dizer se é ou ndo culpado. Assim, a confissao era
um elemento probatério de carater absoluto. Hoje, nenhuma prova é absoluta, nem
mesmo a confissdo. Todas as provas sao relativas e devem ser interpretadas em
andlise ampla e comparativa que envolva a totalidade probatéria do processo. As-
sim, a confissdo passa a ter, também, um carater relativo, devendo ser avaliada a
partir das especificidades e em conjunto com as provas produzidas em cada caso,
nunca isoladamente. Deve ser verossimil e ter compatibilidade com as demais pro-
vas (LOPES JR., 2020).

Lopes Jr. entende que somente pode ser valorada a confissao feita em juizo, e
nao aquela feita extrajudicialmente. Segundo o autor:
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A confissdo deve ser analisada no contexto probatério, ndo de forma isolada,
mas sim em conjunto com a prova colhida, de modo que, sozinha, ndo justifica
um juizo condenatdrio, mas, por outro lado, quando situada na mesma linha
da prova produzida, em conformidade e harmonia, podera ser valorada pelo
juiz na sentenca. Deve-se insistir na necessidade de abandonar-se o rango
inquisitorio (e a mentalidade nessa linha estruturada), em que a confissdo era
considerada a “rainha das provas”, pois o réu era portador de uma verdade que
deveria ser extraida a qualquer custo (LOPES JR., 2020, p. 724-725).

A prépria Exposicao de Motivos do CPP afirma, categoricamente, que a con-
fissdo do acusado nao constitui, fatalmente, prova plena de sua culpabilidade. Ne-
nhuma das provas tera, ex vi legis, valor decisivo, ou necessariamente maior pres-
tigio que outra (LOPES JR., 2020). Em suma, a confissdo ndo é mais a rainha das
provas - atualmente, nenhuma prova recebe esse titulo. Ademais, em consonancia
com 0s nossos principios constitucionais, somente pode ser valorada a confissao
feita com plena liberdade e autonomia do réu; que ele tenha sido informado e tenha
“compreendido substancialmente” seus direitos constitucionais; que ela tenha se
produzido em juizo (jurisdicionalizada); e que tenha sido assistido por defensor
técnico (CHOUKR, 2005).

Conforme explica Lima (2020), a confissdo extrajudicial é aquela feita fora
do processo penal, sem a observancia do contraditério e da ampla defesa, sem
a presenca dialética das partes. Diante disso, o autor também assevera que uma
confissao extrajudicial ndo pode, por si s6, fundamentar um decreto condenatério,
sob pena, alids, de violagao ao preceito do art. 155, caput, do CPP. Ha duas exce-
¢bes em que a jurisprudéncia tem admitido a valoragao da confissao extrajudicial:
a) no plenario do juri, em virtude do sistema da intima convicgao do juiz, que vigora
em relagédo a decisdo dos jurados; b) quando a confissdo extrajudicial é feita na
presenca de defensor.

Dentre outras classificagdes doutrinarias da confissdo, a mais comum é aque-
la que a divide entre simples ou qualificada. A confissdo simples ocorre quando o
acusado confessa a pratica do fato delituoso, porém nao invoca qualquer exclu-
dente da ilicitude ou da culpabilidade em seu beneficio. Ja a confissdo qualificada
ocorre quando o acusado confessa a pratica do fato delituoso, mas alega, em sua
defesa, teses defensivas descriminantes ou exculpantes, como, por exemplo, que
teria o praticado sob uma excludente da ilicitude ou da culpabilidade, ou a desclas-
sificacdo do tipo penal para outro de menor potencial ofensivo (LIMA, 2020).
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3.1 DO REQUISITO DA CONFISSAO NO ACORDO DE NAO PERSECUGAO PENAL

A confissao como requisito do acordo de ndo persecugéo penal deve ser re-
alizada extrajudicialmente perante o Ministério Publico, ou seja, ndo é feita dentro
do processo perante o magistrado. O caput do artigo 28-A, do CPP, define que ela
deve ser formal e circunstancial. Formal, porque deve ser formalizada perante MP;
circunstancial, porque deve conter detalhes dos fatos que envolvem o delito (LO-
VATTO, A. C. e LOVATTOQ, D. C., 2020). Como a lei ndo especifica como deve ser sua
forma, pode ser tanto escrita quanto audiovisual.

Operadores do direito divergem quanto a obrigatoriedade da confissdo, de um
ponto de vista interpretativo. Enquanto alguns estudiosos acreditam que o dispo-
sitivo legal deixou clara a obrigatoriedade do acordo, ao dispor que o ANPP pode-
rd ser realizado “tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente a
pratica de infragdo penal (...)", outros defendem, em contrapartida, que o acordo
poderia ser proposto mesmo que o acusado ndo tenha confessado o crime, nos
moldes do artigo 28-A do CPP, conforme sustentado, por exemplo, em publicagédo
da revista da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul, de autoria de Ali-
ne Correa Lovatto e Daniel Correa Lovatto:

Ademais, de forma alguma a confissdo, mesmo que formalizada e circunstan-
ciada, é exigida como parte do acordo. A confissdo é um ato, o acordo outro.
O artigo 28-A do CPP nao previu a necessidade de o mesmo acompanhar o
acordo levando a homologagéao e nédo deve ser interpretado diferentemente
(LOVATTO, A. C.; LOVATTO, D. C., 2020, p. 76).

Apesar disso, o posicionamento majoritario e aplicado na pratica é de que,
da andlise do dispositivo legal, depreende-se que a confissdo constitui, sim, um
pré-requisito para a celebracao do acordo, posicionamento do qual se parte na pre-
sente pesquisa, a fim de questionar essa exigibilidade. Masi (2020) aponta que a
exigéncia de confissdo formal no ANPP é um resquicio da mentalidade inquisitéria
do processo penal, ao antecipar uma conclusao de mérito sem conferir a possibi-
lidade do contraditério e ampla defesa, inclusive em razéo da inexisténcia de acu-
sagao formal.

Isso contrapde a “dimensao epistémica” do processo penal, da qual se infere
que a parte acusatoria sé pode ter um resultado favoravel para sua pretensao caso
se desincumba de 6nus probatérios e processuais. O autor explica que tao perse-
guida busca pela verdade (especialmente na l6gica inquisitorial) “ndo tem espago
dentro do viés acusatério, porque o juizo de verdade ou falsidade somente podera
incidir sobre uma afirmacgao acerca da existéncia do fato, e nunca sobre o fato em
si, que é inatingivel” (MASI, 2020, p. 278).
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No sistema processual acusatorio pretendido pela Constitui¢cao Federal e vin-
culado ao Estado Democratico de Direito, 0 acusado nao é objeto, e sim sujeito do
processo. A confissdo ndo pode ser um instrumento de busca pela verdade, tam-
pouco de coagado ou obtencao de arrependimento. Contudo, de forma contraposta
ao sistema acusatorio, a exigéncia da confissao para que o investigado possa se
beneficiar do ANPP faz com que a atribuigao de responsabilidade independa da
producdo vélida do conhecimento (MASI, 2020). Para além das duvidas formais e
hermenéuticas quanto a sua obrigatoriedade e sua adequagao ao processo acusa-
torio, é ainda mais vigoroso o debate acerca de sua constitucionalidade e utilidade
ao processo penal, como serd visto a seguir.

4.0 ESTIGMA DE UM PROCESSO PENAL SOBRE 0 ACUSADO: O INTERESSE
NA REALIZACAO DO ANPP POR PARTE DE “CULPADOS” E “INOCENTES”

Inicialmente, infere-se que, como o acordo requer a confissao, o redator da lei
pressupds que so tem interesse em celebrar 0 acordo quem cometeu a conduta
pela qual esta sendo investigado. Contudo, isso nao se verifica na realidade. Mes-
mo uma pessoa que estd sendo acusada por algo que nao fez, e que deveria ter
sua inocéncia mantida no julgamento, pode querer celebrar o0 acordo para evitar o
medo e o sofrimento de ter que responder a um processo penal. Afinal, “a tortura,
nas formas mais cruéis, estd abolida, ao menos sobre o papel; mas o processo
[penal] por si mesmo é uma tortura” (CARNELUTTI, 1995, p. 33).

Em um ponto de vista oposto, poderia se sustentar que o investigado inocente
nao precisaria recorrer ao acordo, uma vez que, enquanto inocente, sera absolvido.
No entanto, ha controvérsias nessa posigao, haja vista que: a) a propria persecugéo
penal gera um 6nus muito grande ao acusado, o qual, além de arcar com os custos
do processo, também acaba por ter sua imagem e reputacdo maculada perante
a sociedade, etiquetado socialmente como “criminoso” (BARATA, 2011), mesmo
nao o sendo, conforme aponta a teoria criminoldgica do etiquetamento social ou
labelling approach’; b) a maquina judiciaria ndo é 100% eficaz e acertada em seus
julgamentos, ndo sendo rara a condenagdo de inocentes (INOCCENCE PROJECT
BRASIL, 2020) - de modo que ndo se pode exigir do investigado inocente uma con-
flangca em relagao ao Poder Judiciario.

" Nesse sentido, para aprofundamento do assunto, ver BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica
do direito penal: introdugao a sociologia do direito penal. Tradugao Juarez Cirino dos Santos. 6 ed. Rio de
Janeiro: Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2011.
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Além disso, é mais benéfico para o investigado inocente que confesse o cri-
me, mesmo nhao o tendo cometido, levando em consideragcao também a redagao do
§ 12 do art. 28-A do CPP, que determina que o acordo de ndo persecucao penal ndo
constara na certidao de antecedentes criminais do investigado. Assim, fica eviden-
te a pretensao do legislador de fazer com que o acordo nao reflita negativamente
na culpabilidade do investigado, ndo gerando reincidéncia ou maus antecedentes
(LIMA, 2020). Portanto, de um ponto de vista légico, parece menos arduo ao in-
vestigado confessar uma pratica delituosa do que esperar uma persecucgao inteira
para provar sua inocéncia, sendo a ele possibilitado que resolva sua pendéncia
processual ja de inicio.

Como visto, a justificativa para o requisito da confissdo seria de que “a verda-
de prevaleceria” no processo penal e que “inocentes” (aqueles que ndo cometeram
ainfragdo) teriam o processo arquivado. Entretanto, a verdade do processo é cons-
truida nele e pode estar muito distante da “verdade real” (NUCCI, 2019). Sobram
exemplos para confirmar, como o caso de Antonio Castro, condenado injustamente
em 2014 pelo crime de estupro e inocentado apds passar 5 anos na prisdo (INOC-
CENCE PROJECT BRASIL, 2020). Dentro do acordo, a confissdo néo revelaria a rea-
lidade, apenas confirmaria a futura hipdtese acusatéria para que o negécio se torne
possivel. Assim, o que deveria ser uma relagao negocial fundada no consenso aca-
ba revelando uma situagao de desequilibrio entre as partes na qual o investigado é
desfavorecido e vulnerabilizado.

Carlo Velho Masi trata do risco de se prejudicar acusados inocentes com a exi-
géncia da confissao, suscitando o questionamento acerca da constitucionalidade
deste pressuposto de validade, uma vez que no ANPP nao se discute a culpa nem
hd exame de mérito. Para o autor,

[...] o tnico controle é sobre a voluntariedade, porém isso ndo garante que o
investigado de fato inocente, que tenha praticado crime menos grave ou que
esteja albergado por causas de justificagdo ou exculpagéo (caso de confisséo
qualificada), ndo esteja confessando apenas para evitar o risco de uma conde-
nagdo criminal, gerando uma falsa confissdo (MASI, 2020, p. 284).

Dessa forma, a confissdao no acordo guarda grande proximidade com o estudo
realizado por Juliana Ferreira da Silva (2019), que analisa a confissdo virar mera-
mente objeto de troca, distante da realidade, fenébmeno denominado pela autora
como “falsas confissdes involuntarias”: quando a confissdo é motivada por proce-
dimentos que ocorrem nas investigagodes, relacionados a técnicas manipulativas e
coercitivas e a vulnerabilidade do suspeito. Dessa forma, enquanto uma confissdo
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no processo penal seria comparada e interpretada em conjunto com todo o com-
plexo probatdrio, a confissdo como condi¢cao do ANPP é tomada como veridica
sem contraditério e sem compromisso com a realidade, ndo buscando o culpado
pela infragdo, mas “um culpado” qualquer (LOVATTO, A. C. e LOVATTO, D. C., 2020).

E essa a “responsabilidade flutuante, em busca de um responséavel para a
pena, que libertara o cla da impureza com que o crime o contaminou” (SHECA-
RA, 1993, p. 25). Assim, parece no minimo contraditério um ordenamento juridico
que despreza confissdes obtidas por meio da chantagem e da tortura psicoldgica
cobrar que um sujeito profira uma confissao falsa para obter a possibilidade do
ANPP. Em que pese a confissdo no ordenamento juridico brasileiro, quanto ao seu
conteudo, seja dividida entre simples e qualificada, Rufino e Valencga (2019, p. 44)
afirmam que a confissao s6 poderia ser levada em considerag¢ao para o acordo se
dada de uma forma simples.

Para os autores, a confissdo qualificada “exige o tramite judicial conflitivo,
com o devido processo legal, uma vez que o reconhecimento das circunstancias
levantadas pelo investigado pode resultar em exclusdo da sua responsabilidade”
(RUFINO; VALENGCA, 2019, p. 44). Assim, defendem ser inconstitucional o acordo,
haja vista que este preceitua que a confissdo devera ser circunstanciada. Constan-
tino (2020) concorda que a confissdo devera se dar de forma simples. Em contra-
partida, afirma que a confissdo circunstancial ndo é sindénimo de qualificada, ndo
significando compelir o confitente a definir juridicamente o fato confessado ou en-
trar em controvérsia com o Ministério Publico sobre a classificagdo do crime, mas
tdo somente revelar pormenorizadamente o acontecimento criminoso.

0 professor Paulo Queiroz (2020) reforga tal posicionamento, ao compreender
que a “confissao formal e circunstancial” (nos termos do dispositivo legal) deve ser
entendida como uma confissdo simples e voluntdria, em que o investigado men-
ciona o essencial da infragao cometida, narrando a motivagao e as circunstancias
juridicamente relevantes. Nesse sentido, ndo haveria inconstitucionalidade. Vale
ressaltar que as confissdes qualificadas ndo tém sido aceitas pelo Ministério Publi-
co, apenas as simples. A titulo de exemplo, menciona-se o julgamento do Superior
Tribunal de Justica do Habeas Corpus 636.279 — SP, caso em que o investigado,
em sua confissao, afirma estar confessando apenas para celebrar o ANPP, embora
seja inocente.

Sob relatoria do Ministro Joel llan Paciornik, foi julgado que a confissdo nao
era vdlida, pois, conforme Queiroz (2020), s6 o réu que se declara culpado cum-
pre o requisito do art. 28-A, do CPP, ndo o que se considera inocente. Portanto, a
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confissao qualificada deveria resultar ou no arquivamento do processo ou no ofe-
recimento da denuncia para que seja discutida e julgada a justificativa do acusado
como legitima ou ndo. Nesse aspecto, resta ainda mais evidente a injustica de tal
requisito para com os inocentes que almejam celebrar o acordo, haja vista que sua
confissdo nao podera ser considerada para fins de perfectibilizagdo do negdcio
juridico processual se admitirem terem confessado apenas com esse objetivo.

Diante disso, constata-se que, se a lei tivesse sido elaborada de forma racio-
nal, tendo em mente que qualquer investigado poderia querer realizar o ANPP, ndo
apenas aqueles que de fato cometeram o crime, ndo deveria ter sido estabelecido
o requerimento da confissdo. Uma vez que o ANPP possa ser considerado mais
benéfico do que responder a agdo penal (diante do peso de um processo penal na
vida do acusado, conforme anteriormente analisado), mesmo que esta tenha um
fim absolutério, é irrazoavel impossibilitar tal recurso aos que sequer cometeram
a infragcdo da qual estao sendo acusados (LOPES JR., 2020), sob o risco da pratica
do crime se tornar, de certa forma, “vantajosa” do ponto de vista procedimental.

5. A CONFISSAO COMO MEIO DE PROVA: HA OFENSA AO PRINCIPIO
NEMO TENETUR SE DETEGERE?

O ANPP é inspirado do modelo adotado nos Estados Unidos, denominado
“Plea Bargain Agreement”, uma negociacao realizada entre promotor e réu, em que
“este confessa voluntariamente a pratica de uma infragdo penal (guilty plea) ou dei-
xa de contesta-la (plea of nolo contendere), em troca de um beneficio oferecido pelo
promotor” (ALVES, 2018, p. 203). Trata-se de influéncia do modelo common law de
justica negociada no sistema brasileiro, embora este seja regido pelo sistema civil
law (VIANA, 2019). Todavia, o ANPP se difere do instrumento norte americano em
um aspecto muito importante: aqui, havendo o descumprimento do acordo, o MP
oferta a denuncia, com plena instrugao processual para aplicagao da pena.

Ja no plea bargain a pena é aplicada diretamente, sem necessidade de de-
nuncia e instrugdo. No modelo brasileiro, portanto, ha um maior respeito as garan-
tias do acusado, haja vista que, mesmo tendo confessado o crime, entende-se que
devera ter direito ao devido processo legal antes de ter a si aplicada uma conde-
nagao penal. Assim, o ANPP possibilita que a confissdo ndo seja considerada de
forma absoluta e incontestavel, mas sim sujeita ao crivo do contraditério e ampla
defesa (VIANA, 2019). Ademais, o ANPP, ao contrario do plea bargain, ndo visa a
imposicao imediata de uma “pena”, mas sim de condi¢Oes alternativas as penas.
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No ANPP, o investigado ndao é sumariamente condenado, portanto, ndo se torna
reincidente (MASI, 2020).

Ha também uma semelhanca entre o ANPP e o instituto da transagao penal,
trazido pela Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais), que igualmente se desen-
volve em uma fase administrativa preliminar (pré-processual), impedindo a ins-
tauragao de uma acgao penal. Ocorre que ambos os institutos levam a aplicacao
de “penas” sem processo, embora sejam alternativas a pena tradicional de prisao
(MASI, 2020). Nucci (2020) destaca que o ANPP se afasta da transacdo ao exigir
confissdo, mas também se afasta do instituto do plea bargain, uma vez que é an-
terior ao processo e tem carater de acordo definitivo, sem o devido processo legal.

Dessa maneira, pela propria forma em que o acordo de nao persecucgéao penal
foi concebido no ordenamento juridico brasileiro, pode-se refletir que o legislador
nao pretendeu que a confissdo no acordo fosse considerada como uma prova ab-
soluta ou de maior valor que o restante das provas a serem produzidas nos au-
tos - ao contrario do que ocorre no modelo dos EUA. Contudo, para além disso, é
necessario analisar se é justo e viavel utilizar a confissao, realizada no ambito do
acordo, como um meio de prova a ser considerada para o convencimento do ma-
gistrado. Uma parte da doutrina considera que seria possivel o uso, por parte do
Parquet, da confissao formal e circunstanciada do investigado em sede de acordo
de nado persecucgao penal como suporte probatério no momento de oferecimento
da denuncia.

E 0 entendimento de Renato Brasileiro de Lima (2020): segundo o doutrinador,
se o proprio investigado deu ensejo a rescisao do acordo ao deixar de cumprir com
as condigdes impostas pelo MP, nao se podera desprezar os elementos de informa-
¢ao fornecidos por ele. No mesmo sentido, o Enunciado n. 27 do Conselho Nacional
de Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido (CNPG)
e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM)
preceitua que “havendo descumprimento dos termos do acordo, a dendncia a ser
oferecida podera utilizar como suporte probatério a confissao formal e circunstan-
ciada do investigado (prestada voluntariamente na celebragdo do acordo)”.

Um argumento que coaduna esse posicionamento seria referente ao princi-
pio processual da comunhdo das provas, segundo o qual as provas produzidas
pertencem ao processo, ndo importando quem as produziu (NUCCI, 2019). Esse
ponto de vista é contestavel, tendo em vista que, embora a confissdo seja valida
administrativamente, a fim de que o Ministério Publico proponha o acordo, quando
ela é levada ao direito penal, precisa se submeter a novos principios, de modo que

REVISTA AVANT - V.5, N.2 - 2021




nao necessariamente se manterd valida para fins penais e tampouco se submete-
ra automaticamente ao referido principio processual (LOVATTO, A. C. e LOVATTO,
D.C., 2020).

A confissdo, como pré-requisito do acordo de nao persecugao penal, é reali-
zada extrajudicialmente, perante o Ministério Publico. E um ato pré-processual e
sequer faz parte do acordo, € apenas um requisito para que este seja proposto.
Nesse sentido, reitera-se que uma confissao extrajudicial ndo pode, em tese, servir
como fundamento em uma condenacao judicial, sob pena de ofensa ao principio
do contraditério e ampla defesa (art. 155, CPP). No entanto, nesse ponto em espe-
cifico, pelo fato da jurisprudéncia aceitar a valorag@o da confissao extrajudicial se
realizada na presenca de defensor técnico (LIMA, 2020), ndo haveria ébice a utili-
zacao da confissao realizada na celebracao do ANPP como prova, tendo em vista
que obrigatoriamente devera haver um defensor técnico presente para assinar o
termo de ndo persecugdao em conjunto com o investigado, conforme previsto no §
3°do art. 28-A.

Contudo, para que esta confissao possua validade dentro do processo, segun-
do o art. 155, do CPP, é necessario submeté-la ao contraditorio judicial. Ou seja, ela
deve ser confirmada perante o juizo pelo acusado. Conforme a doutrina, é invalida
a confissao prestada sem a presenca do juiz que nao for confirmada perante ele,
pelo acusado:

Atualmente, com a exigéncia do contraditério e da ampla defesa, as provas
produzidas na fase pré-processual destinam-se ao convencimento do Minis-
tério Publico, e ndo do juiz. Por isso, devem ser repetidas na fase instrutéria da
acao penal. Dai a previsado expressa do art. 155, caput, CPP, em redagao dada
pela Lei n® 11.690/08. A confisséo, sobretudo, ndo terd valor algum quando
prestada unicamente na fase de inquérito (ou administrativa), se ndo confir-
mada perante o juiz. (PACELLI, 2020, p. 518).

Confirma isso, também, o art. 200, do CPP, ao garantir que a confissao é retra-
tavel. Consequentemente, a confissdo proferida com fins negociais, antes mesmo
do oferecimento da denuncia, ndo pode ser considerada prova a menos que assim
queira o réu. Além de nao ter sido emanada voluntariamente durante o processo
penal, observados todos os direitos e garantias individuais do acusado, perante
o0 juizo competente, conforme defendido idealmente por Nucci (2019), infere-se,
a partir das caracteristicas do acordo ja mencionadas, que ha grandes chances
dessa confissao ter sido produzida sob condigdes de pressao psicolégica, em um
momento de vulnerabilidade do investigado perante a possibilidade de evitar o pro-
cesso penal.
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Da leitura e interpretagao do proprio dispositivo legal que trata do ANPP é pos-
sivel visualizar essa técnica de pressao psicolégica por meio do poder de barganha
estatal consubstanciado na proposi¢ao do acordo, mecanismo analisado por Vas-
concellos (2014) ao investigar as nuances da justica criminal negocial brasileira.
Nesse momento, o investigado se vé diante de uma encruzilhada, em que precisa
sopesar dois caminhos: ou ele podera confessar a autoria delitiva, sendo assim ta-
xado socialmente como criminoso, com a recompensa de evitar o processo penal
por meio da celebracao do acordo, ou ele deixa de confessar e perde a chance de
se ver livre de um processo dispendioso e moroso.

Diante do peso que um processo judicial gera na vida de uma pessoa, a pri-
meira opg¢ao parece um sacrificio valido, mesmo para um inocente, ainda mais con-
siderando o carater de nao reflexividade nos seus antecedentes criminais. Assim,
tendo em vista as circunstancias em que a confissao foi proferida, sua veracidade
pode facilmente ser questionada (SILVA, 2019). Segundo Inellas (2000, p. 73), a
relevancia do instituto da confissdo como “testemunho” seria duplamente qualifi-
cada: objetivamente, porque ela recai sobre fatos contrarios ao interesse de quem
confessa; subjetivamente, porque provém do préprio acusado e nédo de terceiro.

Contudo, no bojo do acordo de ndo persecugao penal, a confissdo perde o
aspecto objetivo, pois, embora recaia sobre fatos contrarios ao interesse da vitima,
sua realizacao é feita em favor do interesse do investigado em prol da celebracao
do acordo, ou seja, a confissdo (mesmo que falsa) pode se tornar uma pratica fa-
voravel ao réu. O aspecto subjetivo também perde sua forga, pois 0 acusado nao
faz uma confissao voluntariamente, com o objetivo de revelar a verdade, apenas
a profere por exigéncia do Ministério Publico para receber a proposta de acordo.

Segundo Masi (2020), a confissdo realizada pelo ANPP, por ser administrativa
e fora do exercicio da acdo penal, ndo observa o contraditério, de modo que néo
poderia projetar seus efeitos para fora do préprio acordo ou ser utilizada posterior-
mente como elemento de prova. Além disso, para o doutrinador Guilherme Nucci
(2020) a utilizagdo dessa confissdo no processo penal feriria o principio consti-
tucional nemo tenetur se detegere, segundo o qual ninguém deve ser obrigado a
produzir prova contra si mesmo.

Para o autor, tal principio também pode ser entendido como imunidade a auto-
acusacéao, consequéncia natural da presuncao da inocéncia, e se fundamenta pelo
fato de que “o Estado é a parte mais forte na persecugao penal, possuindo agen-
tes e instrumentos aptos a buscar e descobrir provas contra o agente da infragao
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penal” (NUCCI, 2019, p. 83). Seria a admissao da fraqueza de seu aparato e de suas
autoridades depender do suspeito para colher elementos aptos a embasar a agao
penal.

O principio esta presente no Pacto de Sdo José da Costa Rica (Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos), em seu art. 8°, item 2, alinea “g”, que foi rece-
bido pelo nosso ordenamento como norma constitucional, bem como no art. 186,
do CPP, e no art. 5°, incisos LV, LVII e LXIII, da CF/88. Nucci, inclusive, considera
a norma como inconstitucional, visto que, apds a confissdo, se o acordo nao for
cumprido, o MP pode denunciar o investigado, valendo-se da referida admissao de
culpa. Logo, a confissdo somente teria gerado danos ao confitente.

Lima (2020) destaca o “direito de ndo ser constrangido a confessar a pratica
de ilicito penal” como um desdobramento do principio nemo tenetur se detegere,
aduzindo que, com base no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art.
14, § 3°) e na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (art. 8°, § 2°,“g", e §
39), 0 acusado nado pode ser compelido a realizar uma confissdo. Lopes Jr. (2020),
por sua vez, define o nemo tenetur se detegere como um principio segundo o qual o
sujeito passivo nao pode sofrer nenhum prejuizo juridico por omitir-se de colaborar
em uma atividade probatdria da acusagao ou por exercer seu direito de siléncio. Em
suma, do exercicio do direito de ndo se auto-incriminar, ndo pode nascer nenhuma
presungao de culpabilidade ou qualquer tipo de prejuizo juridico para o imputado.

Aqui, tem-se mais um fundamento para se interpretar a exigéncia da confis-
sdo como uma ofensa ao referido principio, uma vez que, ao decidir ndo confessar
para o MP, no ambito do ANPP, o investigado sofrerd, de certa forma, um prejuizo
ao ter contra ele oferecida uma denuncia, ndo podendo ter o direito ao acordo.
Considerando que, optando por ndo confessar, o investigado devera passar por um
processo penal de qualquer modo para aferir sua autoria delitiva e sua culpa, ndo
hd qualquer vantagem em exigir tal ato: ndo torna o processo mais célere (pelo
contrdrio), nem menos custoso. Trata-se apenas de um obstaculo ilégico a realiza-
¢ao do acordo.

Constata-se que a obrigatoriedade da confissdo é, portanto, inGtil e desneces-
sdria, colocando-se como uma condigao incompativel com o sistema processual
penal, haja vista que exerce uma pressao psicologica desnecessaria no investiga-
do, o qual optara por confessar o delito para evitar o prejuizo de um processo penal
e isso terd impacto animico e psiquico em sua decisdo, de modo a constrangé-lo.
Em sentido diverso, Lima (2020) entende que, desde que o acusado seja formal-
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mente advertido de seu direito de ndo produzir prova contra si mesmo e de seu
direito ao siléncio - podendo, ciente disso, optar pela confissao a fim de celebrar o
acordo -, ndo haveria incompatibilidade da exigéncia de confissdo em relagao ao
principio nemo tenetur se detegere.

No entanto, tal posicionamento parece também considerar que somente o in-
vestigado que de fato cometeu o delito a ele imputado teria o interesse de celebrar
o acordo - pensamento falho, como ja visto, uma vez que inocentes também optam
pela realizagdo do acordo diante da estigmatizag@o causada pela persecugéao pe-
nal. Cunha considera tal aspecto ao expor seu entendimento e afirma, ainda, que a
confissao de culpa no acordo nao deve repercutir no processo, devendo, para tanto,
ser submetida ao contraditério e ampla defesa, haja vista seu carater meramente
moral:

Importante alertar que, apesar de pressupor sua confissdo, nao ha reconheci-
mento expresso de culpa do investigado. H3, se tanto, uma admiss&o implicita
de culpa, de indole puramente moral, sem repercussao juridica. A culpa, para
ser efetivamente reconhecida, demanda o devido processo legal (CUNHA,
2020, p. 129).

Afinal, a confissao de um delito ndo denota, necessariamente, que o confiten-
te pode ser condenado penalmente por ele. H4 um longo caminho processual a
ser percorrido entre a confirmacao da autoria delitiva e a sentenga absolutéria ou
condenatoéria. Nao se pode confundir confissdao com admissao de culpa latu sensu
e, mesmo que estas se confundissem, ainda existem diversos outros elementos a
serem analisados - como, por exemplo, excludentes de ilicitude - que romperiam
essa automatica conexao feita pelo senso comum entre confissdo e condenacao.
A averiguacao de todos esses elementos sé podera ser feita com o devido proces-
so legal, com direito ao contraditério e a ampla defesa. Nesse viés, ainda que se
considere a confissdo como meio de prova, esta ndo deve ser tomada como uma
confissao de culpa, tampouco como sinénimo de futura condenacao.

Como visto, ndo existe previsao especifica sobre vedagao ao uso da confissdo
do investigado em caso de descumprimento do acordo. Da mesma forma, ndo ha
garantia de que a confissdo nao possa ser utilizada para outros fins além do ANPP,
como nas esferas civel e administrativa. A principio, diante da lacuna legal, caberd
a defesa negociar esses aspectos no caso concreto, de modo que os limites do uso
da confissdo no ANPP em tese estariam apenas vinculados as clausulas estipula-
das pelas partes (MASI, 2020). Assim, a confissdo pode ser utilizada até mesmo,
por exemplo, como prova em um processo civel que vise a condenagao do réu ao
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pagamento de danos morais a vitima. Nesse sentido, percebe-se que o investiga-
do possui mais uma razao para se sentir constrangido a confessar para realizar o
acordo, de modo que a confissao perde seu carater subjetivo de voluntariedade.

Além disso, tal situagao agrava o prejuizo aos investigados inocentes, que
se verao ainda mais vulneraveis e inseguros diante da possibilidade de serem res-
ponsabilizados em outras esferas juridicas. Masi (2020, p. 281), diante de tal dis-
cussao, questiona até que ponto é justo exigir “que os investigados abram mao de
certas garantias fundamentais, especialmente quando isso pode implicar violagdo
macica de direitos, caso o ANPP torne-se, tal como ¢é a perspectiva, um dos princi-
pais institutos despenalizadores do processo penal brasileiro”. Destarte, constata-
se que a exigéncia da confissdo ndo so é contraproducente a justi¢a criminal, como
também vai contra os objetivos do instituto.

Como visto, o ANPP foi instaurado com o intuito de tornar o sistema judicidrio
mais célere e eficiente, mas frequentemente a necessidade da confissdo deixa o
investigado inseguro e atrasa a realizagdo do acordo. Até mesmo o custo do pro-
cesso pode aumentar, como na comum situacdo em que o acusado pede mais
tempo e é marcada outra audiéncia para que seja feita a confissao, conforme rela-
tado pelo promotor de Justica de Minas Gerais, André Luis Alves de Melo (2020).
Por fim, compreende-se que a confissdo nao deveria ser tomada como um meio
de prova, pelos diversos fatores ja mencionados: a violagao ao principio nemo te-
netur se detegere, seu carater contraproducente ao objetivo de proporcionar maior
celeridade ao processo penal, o desequilibrio entre as partes no negdcio juridico
processual e a pressao psicolégica e vulnerabilidade do investigado diante da pos-
sibilidade de ter contra si imposto um processo penal.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Na pesquisa, procurou-se compreender como o0 ordenamento juridico brasi-
leiro, englobando tanto as leis quanto a doutrina e a jurisprudéncia, incorpora o
requisito da confissao no acordo de nédo persecugao penal e quais sdo suas conse-
quéncias no processo. Com o estudo, obteve-se o resultado de que o requisito da
confissao formal e circunstancial a propositura do acordo de ndo persecugéao penal
é inconstitucional por ofensa ao principio nemo tenetur se detegere e aos demais
principios que dele decorrem, além de acrescentar amarras desnecessarias e im-
produtivas ao curso do processo penal.

REVISTA AVANT - V.5, N.2 - 2021




Em que pese o acordo de nao persecucgao penal seja uma novidade processu-
al que tem a fungao de tornar os processos mais céleres e possibilitar uma saida
alternativa a tradicional persecugao penal, a condi¢cao da confissdo deve ser per-
cebida como um trago arcaico que busca atribuir responsabilidade a um “culpado”
qualquer, sem fungcao nem fundamento no processo penal acusatério e democra-
tico proposto pela Constituicao Federal. Trata-se de um requerimento disfuncional
e ilegitimo para a celebragcao do ANPP: é um obstaculo desnecessario que cria
gastos e morosidade processual, razao pela qual se propde que seja descartada
essa exigibilidade, por meio de alteragdo formal do dispositivo legal (caput do art.
28-A do CPP).

Um acordo de nao persecucao penal efetivado sem a condigédo da confissao,
além de ser mais pratico e eficiente, ndo traria prejuizo algum, nem para as partes,
nem para o processo penal. Nesse sentido, tem-se os exemplos da transagao penal
e da suspensdo condicional do processo, os quais ndo dependem de confissdo.
Por outro lado, caso o acordo seja desfeito, a confissao carece de valor processual
e deve ser descartada, sob risco de ferir o ideal de um sistema penal acusatério,
conforme defendido pela nossa Constituicao.
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PL 504/2020: CORPOS REPRESENTADOS E PUBLICIDADE
SOB AS EGIDES DO PANOPTICO, DA DISCIPLINA E DA
DOCILIDADE

Resumo: O presente artigo tem o intuito de analisar o Projeto de Lei no 504 de 2020 da As-
sembleia Legislativa do Estado Sdo Paulo, proposto pela deputada Marta Costa, através das
categorias foucaultianas de panoptismo, disciplina e docilidade, uma vez que o projeto pro-
pde a proibicao da circulagao de publicidades com aluséo a diversidade de género e orien-
tagao sexual, relacionados a criangas. Decerto, o conceito de modelo pandptico de poder foi
utilizado como base na analise do projeto de lei, sob a perspectiva do controle de concepgdes
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ARTIGO
CIENTIFICO

que a sociedade relaciona as identidades de género e orientagdes sexuais diversas através
da publicidade. Busca-se, portanto, compreender como a legislacao incorpora tal publicidade
como uma forma de disciplinaridade, com base nos valores da normalidade e anormalidade
reguladas pelas instituicoes de poder. Ademais, o corpo € alvo desses poderes disciplinares,
gue tém como objetivo fabricar corpos doceis e submissos sujeitos a imposigao de limites,
proibicdes e obrigacdes, a partir de uma politica das coercdes. Desse modo, 0s corpos sao
introduzidos em uma anatomia politica da docilidade, que por intermédio da publicidade apli-
ca técnicas da governamentalidade e da biopolitica, a fim de dominar e produzir eficécias e
comportamentos dentro da hetero-cis-normatividade.

Palavras-chave: Disciplina. Panoptico. Docilizagao. Michel Foucault. Projeto de Lei 504/2020.

Abstract: The present article has the intention of analysing the Law Project number 504 of
2020, from the Legislative Assembly of Sdo Paulo, proposed by congresswoman Marta Costa,
through the foucauldian categories of the panopticon, discipline and docility, since the project
proposes the prohibition of the circulation of publicity alluding to gender and sexual orientation
diversity, related to children. Undoubtedly, the concept of panoptic model of power was utilized
as the basis of the law proposition analysis, under the perspective of controlling the concep-
tions that society holds regarding the diverse gender identities and sexual orientations through
publicity. It is aimed, therefore, to comprehend how the legislation embodies such publicity
as a form of disciplinarity, based on the values of normality and abnormality regulated by the
power institutions. Moreover, the body is the target of disciplinary powers, that have the goal
to fabricate docile and submissive bodies subject to the imposition of limits, prohibitions and
obligations, by a coercion politics. Thereby, the bodies are inserted in a political anatomy of
docility, that through publicity applies governmentality and biopolitical techniques, intending to
dominate and produce efficacies and behaviours inside the hetero-cis-normativity.

Key-words: Discipline. Panopticon. Docilization. Michel Foucault. Law Project 504/2020.

1. INTRODUCAO

O Projeto de Lei n° 504 de 2020, em tramite na Assembleia Legislativa do Es-
tado de Sao Paulo (ALESP), prop&e que seja vedada a veiculagédo de publicidades,
relacionadas as criancas, que representam pessoas e familias lésbicas, gays, bis-
sexuais, travestis, transgéneros, transexuais, dentre outros (LGBT+) ou movimen-
tos de diversidade sexual, com previsdo de fechamento do estabelecimento que
descumprir a lei. A autora, deputada Marta Costa, do Partido Social Democratico
(PSD), justifica seu projeto alegando constrangimento que supostamente é causa-
do a muitas familias por esse tipo de propaganda. Além disso, o projeto também
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menciona a incapacidade das criangas de discernir aquilo que seria conteudo pre-
judicial a sua formacao. O Projeto ainda recebeu emenda da deputada Janaina
Paschoal, do Partido Social Liberal (PSL), alterando o termo “preferéncias sexuais”
por “género e orientagdes sexuais”. A proposta causou indignagao por parte de
movimentos sociais, marcas e agéncias de publicidade que criaram hashtags para
se manifestar de forma critica nas redes sociais (PEZZOTTI, 2021).

Neste trabalho, propbe-se a analisar o PL 504/2020 de maneira qualitativa
a partir da perspectiva tedrica foucaultiana, se valendo de seus conceitos base
para descrever o contexto no qual se insere esse Projeto e principalmente qual
sua proposta politica. O foco do texto esta em, tomando como objeto de estudo
o PL 504/2020, descrever como o modelo pandptico do poder, o moderno poder
disciplinar, sua anatomia politica, e perspectivas sobre outras conceituagoes do
poder entre a modernidade e a contemporaneidade, em suas diversas formas de
manifestacao, atuam na repressado da diversidade sexual e na invisibilizagao da
populacdo LGBT+. Dessa forma, adota-se como metodologia a pesquisa qualita-
tiva, de carater hipotético-dedutivo, submetendo, o conjunto de postulados acerca
do tema e do marco tedrico indicado, a técnica de anélise de conteldo, uma vez
que pretende-se extrair dos temas, posicionamentos e abordagens, elementos que
corroborem a possibilidade de refutar as hipéteses, constituidas na capacidade
dos conceitos foucaultianos observarem o Projeto de Lei.

2. MODELO PANOPTICO DE PODER

Primeiramente, cumpre situar a forma moderna de exercicio do poder, cha-
mada por Michel Foucault de “Panoptismo” (FOUCAULT, 1987, pg. 219), em que se
insere nossa analise. Esse modelo faz referéncia ao Pandptico, uma prisao proje-
tada pelo filésofo utilitarista Jeremy Bentham, consistindo em um anel onde ficam
os prisioneiros, com uma torre central onde fica o guarda, de tal forma que este
consegue ver aqueles mas o contrario nao ocorre. Através da ilustragao do pandp-
tico, Foucault estabelece uma comparagao entre o exercicio de poder antigo e mo-
derno. O primeiro se baseia no suplicio, colocando o soberano como protagonista
da punicgao, utilizando-a como forma de manifestar seu poder de decisdo sobre os
corpos de seus suditos.

Por outro lado, o poder moderno é exercido ao modelo do pandptico, dado
que o soberano é invisivel e o espetaculo da puni¢do ocorre na consciéncia do
encarcerado, que ndo sabe se esta de fato sendo observado porém age em confor-
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midade com suas regras. A partir disso podemos entender que a fungao disciplinar
do modelo pandptico é que o soberano, nesse caso, seja invisivel e a manutengao
do poder seja feita através da disciplina dos corpos e das mentes. Como descreve
o autor, “com o panoptismo, temos a disciplina-mecanismo: um dispositivo fun-
cional que deve melhorar o exercicio do poder tornando-o mais rapido, mais leve,
mais eficaz, um desenho das coergdes sutis para uma sociedade que esta por vir.”
(FOUCAULT, 1987, pg. 232).

A partir da tese de Foucault, podemos tragar um paralelo com a era digital.
As multiplas formas de acesso a informacgao, como a televisao, os jornais e as re-
des sociais, aliadas a praticidade dos aparelhos méveis, nos mantém conectados
a irrefredvel producéo de contelddo da era da tecnologia. Essa cadeia produtiva,
portanto, permite que uma sociedade imprima seus valores nas consciéncias indi-
viduais através do bombardeamento de informacgao. As noticias que acompanha-
mos diariamente, 0 marketing ao qual temos acesso e até mesmo a produgao de
conteldo de celebridades e subcelebridades nos afeta de forma subconsciente,
condicionando nossas mentes sobre o certo e o errado.

De forma analoga, podemos perceber a presenca do soberano invisivel do pa-
néptico, uma vez que nao se trata de um individuo ou grupo manifestando seu
poder e sim de uma enorme rede de criadores que reflete os valores de um modelo
de sociedade, o modelo capitalista, que traz consigo os padrdes de vida determi-
nados pelo seu mercado. Além disso, a disciplina constante também se manifesta,
como explica a professora de filosofia Olaya Fernandez Guerrero, nossa constante
interagdo com a comunidade externa através das redes sociais implica um cenario
na qual estamos sendo constantemente vigiados e julgados por nossas agoes. Diz
ela, “Os diversos dispositivos pandpticos acabam fazendo parte dos processos de
criacdo de subjetividades e transformam-se, além disso, em elementos mediado-
res das nossas relagdes sociais e interpessoais.” (GUERRERO, 2017). Em adigao
a isso, o ja citado bombardeamento de informacao provoca uma assimilagdo dos
valores que uma comunidade pretende transmitir como corretos, como cita a pro-
fessora, esse cenario “acaba produzindo uma interiorizacdo das normas e uma
ampla adaptagao aos padroes de conduta que a sociedade estabelece para regular
cada aspecto de nossas vidas.” (GUERRERO, 2017).

Aqui se insere a questao da publicidade, trata-se de contetddo produzido com
0 objetivo de vender um determinado produto, que, para isso, se vale de diversos
mecanismos psicoldgicos de fabricacdo de desejos e da sensacgdo de reconheci-
mento no espectador, buscando causar neste um sentimento de validagao pessoal
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e de necessidade em relagdo ao produto a ser divulgado. Uma propaganda traz
consigo diversas simbologias, como o que é considerado bonito ou desagradavel,
representa quais valores sdo mais importantes para aquela comunidade. Dentro
desse assunto, algo que é muito debatido é a representatividade e cumpre discor-
rer sobre sua importancia. A rede de producao de conteudo, ao representar deter-
minados grupos em detrimento de outros, simboliza que aqueles séo os individuos,
tragos culturais e valores aceitos pela comunidade e, por outro lado, deixa de lado
0S grupos que, naquela visao, nao merecem a tal representatividade. Ao mesmo
tempo que representa, reproduz esse padrao na consciéncia dos individuos através
do seu bombardeamento.

A partir disso, podemos analisar o Projeto de Lei 504/2020, que alega a neces-
sidade de impedir a representacao da diversidade de género e sexual em prol da
protecdo do consumidor, como consta no Projeto de Lei “[...] a fim de impedir des-
confortos sociais e atribulagdes de inUmeras familias e situagdes, evitando, tanto
a possibilidade, quanto a inadequada influéncia na formacao de jovens e criangas.”
(ALESP, 2020).

Tendo em vista o que ja foi exposto, fica evidente que o PL em questado se
trata de uma face do modelo panéptico de poder, ainda que nédo haja algum tipo de
suplicio que deixe explicito a inadequacao da diversidade de género e sexual aos
valores sociais, 0 Projeto impede que esses grupos tenham representatividade, in-
visibilizando sua existéncia. Essa invisibilizagdo pode ser vista inclusive na escolha
de palavras por parte da autoria do projeto, que utiliza termos como opg¢ao sexual.
Em oficio do Ministério Publico de Sao Paulo, o Procurador Geral de Justica, Mario
Luiz Sarrubbo esclarece:

Nesse sentido, ndo se fala em opgéo, ou em preferéncia sexual. Ninguém es-
colhe, conscientemente, por quem tera atragao emocional, afetiva ou sexual.
Por isso, o correto é falar em orientacdo sexual, que se revela ao longo da vida
do sujeito como outros predicados que nos constituem sem que possamos
escolhé-los. (BRASIL, 2021).

Dessa forma, podemos observar que a submissdo de projetos como o PL
504/2020, representam um método de disciplina da mente através da producgéao de
conteudo, sobre o qual fica clara a disputa de grupos politicos para ter seus valores
representados nessa cadeia produtiva.
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3. INSTITUICOES DISCIPLINARES

A partir disso, é importante, para o completo entendimento das problemati-
cas que envolvem o PL 504 de 2020, que se compreenda o funcionamento das
instituicdes disciplinares. Segundo Foucault, foi a partir dos séculos XVII e XVIII
que as figuras dos modernos dispositivos disciplinares foram tomando forma, na
qual o poder da disciplina, dentro de cada uma delas e cada qual ao seu modo, foi
tomando um lugar necessario e estratégico, principalmente no que diz respeito ao
estabelecimento da ordem e da coesdo interna (FOUCAULT, 1987,).

Essas instituicdes disciplinares poderiam entao ser a escola, o exército, os
hospitais, as prisdes e até mesmo as fabricas. Contudo, ha de se perceber que
nem todas essas instituicdes sao reguladas somente através do poder do Estado,
ou seja, boa parte delas também sado comandadas por determinados setores da
sociedade civil. Desse modo, Foucault aponta outro fato importante, o de que o
poder disciplinar exercido dentro de tais instituicoes é exercido, também, através
da “divisdo binaria e da marcagéo (louco-n&o louco; perigoso-inofensivo; normal-a-
normal)” (FOUCAULT, 1987, p.223).

Dessa forma, é importante nos atermos ao fato de que o normal traz consigo
uma conotacdo do que é licito e inofensivo para a lisura do processo de manu-
tencdo da ordem social, o que via de regra, consequentemente, acaba por gerar a
manutencgao do status quo. J4 o anormal, como é de se esperar, traz consigo uma
esfera conotativa oposta a apresentada anteriormente, estabelecendo, assim, tudo
0 que seria pretendidamente perigoso e nocivo para promogao da ordem, promo-
vendo medo e a repulsdo em relagdo aquele(a) que se comporta de uma maneira
considerada subversiva pela moral publica. Tal é esse funcionamento da divisdo
binaria e da marcagéao, que Foucault chega até mesmo a comparar o anormal, o
socialmente indesejavel e, consequentemente, sua caracterizagao e identificagao
com a figura do leproso, ao dizer que,

A divisao constante do normal e do anormal, a que todo individuo é submetido,
leva até nds, e aplicando-os a objetos totalmente diversos, a marcagao binaria
e o exilio dos leprosos; a existéncia de todo um conjunto de técnicas e de insti-
tuicdes que assumem como tarefa medir, controlar e corrigir os anormais, faz
funcionar os dispositivos disciplinares que o medo da peste chamava. (FOU-
CAULT, 1987, p.223).

Nesse sentido, o anormal pode ser considerado, por extensao, sob a perspec-
tiva do contagio, ja que sua existéncia e suas acdes poderiam refletir em todo o
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tecido social e instigar que outros individuos agissem da mesma forma, ameagan-
do, assim, a convivéncia social de um modo geral.

Tal situacao pode ser percebida de maneira bastante contundente ao anali-
sarmos o PL 504 de 2020, de autoria de Marta Costa (PSD), apresentado perante a
Assembleia Legislativa do Estado de Sdo Paulo, pois ao estabelecer que “a publi-
cidade, por intermédio de qualquer veiculo de comunicacao e midia que contenha
alusao a preferéncias sexuais e movimentos sobre diversidade sexual relacionado
a criangas” (ALESP, 2020, pg. 1) seja proibida, a parte autora do PL estd, de modo
bastante claro, partindo do pressuposto de que todas as questdes pertinentes ao
amplo espectro da comunidade LGBT+ nao devem ser consideradas normais, mas
sim como uma espécie de desvirtuamento da retiddo da conduta moral dos indi-
viduos. Para tanto, a autora do PL prop&e que as questdes relacionadas a diversi-
dade sexual devem ser ao maximo repelidas do lapso temporal que compreende
a infancia de um individuo em processo de socializagéo e aprendizado, ja que fica
claro, segundo o viés ideoldgico dessa proposta legislativa, que haveria um risco
consideravel de algo semelhante a um “contdgio” que poderia ser desencadeado
pelo contato entre criangas e pautas da comunidade LGBT+.

Sendo assim, ao suprimir do meio infantil debates pertinentes a sexualidade,
também se estd agindo de modo a suprimir a visibilidade de um grupo determina-
do de pessoas que, historicamente, ja tiveram sua vivéncia apagada por meio da
opressao a sua condigao de vida. Assim, podemos perceber que o PL em questao
visa perpetuar a posicao privilegiada da qual os individuos hetero-cis-normativos
gozam no seio social, buscando, dessa forma, manter o status quo existente.

3.1 PODER DISCIPLINAR

Ja em relagao ao poder disciplinar deve-se notar que este é um dos conceitos
primordiais para a compreensao da construgao tedrica de Foucault acerca das re-
lagbes de poder. Para ele, essa modalidade de poder é algo que deve ser compre-
endido através da complexidade que ela exige, e nunca deve ser assimilada a uma
instituicdo em particular. Foucault diz que esse tipo de poder deve ser entendido
como uma tecnologia que pode ser utilizada por diversas entidades humanas e,
desse modo, ao se tomar a disciplina enquanto instrumento de poder deve-se ter
em mente que apoés o século XVIII houve uma tendéncia ao alivio do fardo fisico
do poder, ocorrendo, entdo, a predominagao da opressao incorpérea (FOUCAULT,
1987). Porém, se por um lado ha o alivio fisico das formas de controle, por outro
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a repressao moral se intensifica, exercendo, assim, um efeito constante sobre a
consciéncia e os corpos dos individuos. Sendo assim, o poder de disciplina pode
ser exercido por agrupamentos especificos de pessoas, a fim de que este seja uti-
lizado como uma tecnologia politica para o exercicio do poder.

Portanto, fica claro que a parte autora do PL 504 de 2020 ao estabelecer como
uma de suas justificativas que o “uso indiscriminado desse tipo de divulgagéo [pro-
pagandas que relacionem o publico LGBT+ ao publico infantil entre 5 a 10 anos de
idade] trariam real desconforto emocional a inimeras familias” (ALESP, 2020, p.1)
tem por objetivo disciplinar os individuos quanto a sua sexualidade, estabelecendo
limites do normal e do anormal, assim como do socialmente aceito e inofensivo
e do socialmente subversivo e contagioso. Devemos, ademais, perceber também
que tal compreensao do tema da diversidade sexual parte de um grupo especifico
de individuos, que compartilham ideais conservadores acerca da moral publica, e
que tenta se utilizar do poder disciplinar no contexto especifico da propaganda,
enquanto meio midiatico de circulacao de ideias, como uma tecnologia politica de
controle sobre a manifestacgao livre da sexualidade e, portanto, tenta institucionali-
zar a supressao da visibilidade do grupo e das pautas LGBT+ através da repressao
formalizada do sistema juridico no ambito da esfera publica organizada e coman-
dada pelo Estado.

3.2 SOCIEDADE DISCIPLINAR

Foucault explica que os dispositivos de disciplina, assim como o pandp-
tico anteriormente citado, a partir dos séculos XVII e XVIIl, com a ascensado do
capitalismo, sofrem uma extensdo progressiva, ou seja, multiplicam-se através
de todo o corpo social, dando origem ao termo “sociedade disciplinar”, constituida
por uma vigilancia e controle exacerbados. Nesse sentido, a linha de pensamento
foucaultiana salienta que a disciplina transforma-se em uma espécie de “anatomia”
do poder, conceituacao anteriormente mencionada, que define uma tecnologia que
pode tanto ficar a cargo de instituicdes especializadas, como as penitenciarias
por exemplo, quanto de instituicdes ramificadas, como as casas de educacgao, os
hospitais, a familia, e até mesmo a publicidade e o Estado, sendo este o detentor
da funcao principal de fazer reinar a disciplina na escala de toda comunidade, de
maneira geral.

Assim, entende-se que, “Pode-se entdo falar, em suma, da formacao de uma
sociedade disciplinar nesse movimento que vai das disciplinas fechadas, espécie
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de ‘quarentena’ social, até o mecanismo indefinidamente generalizavel do “panop-
tismo” (FOUCAULT, 1987, p.239). Isso nao significa que a modalidade disciplinar do
poder tenha substituido todas as outras formas de exercé-lo, mas sim, que ela se
infiltrou no meio das pré-existentes, servindo de intermedidria: ligando-as entre si,
prolongando-as, e principalmente permitindo conduzir os efeitos da coercao até os
elementos mais profundos e longinquos, visando, dessa forma, assegurar uma dis-
tribuicdo infinita das relagdes de poder. Faz-se necessario, portanto, compreender
que a formacao da sociedade disciplinar, enquanto fendmeno atual e abrangente,
estd ligada a diversos processos histéricos que possuem carater econdmico, juri-
dico, politico e cientifico.

A vista do exposto, quando nos referimos a sexualidade dos individuos, esta
também sera alvo de repreensdes multiplas exercidas pela sociedade disciplinar.
Seremos sexualmente controlados e vigiados na familia, nas escolas, nas igrejas e
em todas as instituicdes que expressam as relagdes de poder. Por isso, no caso es-
pecifico do Projeto de Lei 504, de 2020, que tramita na ALESP, é possivel observar
as ramificacdes da sociedade disciplinar atuando de maneira bastante explicita.
Ha, no projeto, uma tentativa de regulamentar a publicidade, enquanto a grande
expoente da representatividade dos corpos, por meio da utilizagdo de uma outra, e
ainda mais formalizada, forma de exercer a disciplina, o Poder Legislativo.

A autora do Projeto, a deputada Marta Costa (PSD), afirma que sua intengéo
com a aprovacgao € proporcionar limites para veicular a publicidade que possa in-
centivar o consumidor a praticas danosas (MIGALHAS, 2021). A disciplinarida-
de aqui é exercida na tentativa de reprimir aquilo que culturalmente é tido como
“danoso” ou, numa concepgao foucaultiana, indisciplinado, que nesse caso seria,
portanto, a pluralidade de existéncias dissidentes. O projeto € uma enunciagao for-
mal e concreta da repressao contra a comunidade LGBT+, ja estruturada em toda
sociedade disciplinar em vigéncia. Com ela ndo pretende-se somente castigar os
“delinquentes”, mas também, impedir, de maneira mais profunda nas raizes cultu-
rais das comunidades, a disseminagao de comportamentos que fogem do controle
do poder em vigor, e promover a “normalizagdo” desses corpos indisciplinados.

Aqui, ha a percepcgao de que se houve, por um lado, o crescimento da repre-
sentatividade na publicidade, visto um inegavel progresso que a luta LGBT+ con-
quistou nas ultimas décadas, h3a, por outro, uma estrutura estatal que continua a
repercutir em nossas nossas mentes, a¢des e ideias, a qual pode ser identificada
como o pensamento de que estar fora do padrdo hetero-cis-normativo é anormal
e, portanto, passivel de repressdo. Nesse mesmo sentido, o cendrio socio-politico
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brasileiro tem sido modelo no que se refere a demonstracdo do quéo enraizada
pode estar a coercitividade, vide o nimero de parlamentares que se manifestam a
favor “da familia e dos bons costumes” como maneira de justificar posicionamen-
tos como os tidos pelos apoiadores do PL aqui exposto. E é coerente que assim
seja, pois, tanto a familia, quanto os bons costumes e, até mesmo, o proprio parla-
mento, sdo todos esferas bem constituidas da mesma disciplinaridade e, por isso,
trabalham em conjunto.

Da mesma forma, o préprio texto do Artigo 1° do Projeto de Lei proposto pela
deputada Marta Costa carrega um simbolismo nitido ao utilizar o termo “diversida-
de sexual”, segue:

Artigo 1° - E vedado em todo o territério do Estado de S&o Paulo, a publicida-
de, por intermédio de qualquer veiculo de comunicagao e midia que contenha
alusao a preferéncias sexuais e movimentos sobre diversidade sexual relacio-
nado a criangas. [grifo nosso] (ALESP, 2020, p.1).

Inegavelmente, o conceito de diversidade é, essencialmente, o oposto da ho-
mogeneidade objetivada pela sociedade disciplinar. Mesmo que no texto do projeto
trate-se unicamente de criangas, e por isso, atuam fortemente as forgas ancias da
moralidade quando o assunto é sexualidade, pode-se perceber que a diversidade,
seja ela sexual ou de qualquer tipo, é uma barreira para o adestramento de ideias,
pensamentos e agdes. No projeto, as criangas, seres indefesos cujos ideais ainda
nao foram bem estabelecidos, mas sobre as quais as forgas disciplinares ja agem
de maneira incontestada, sdo vistas como uma ameaga para a sociedade discipli-
nar caso tenham contato com o diverso. Por isso, 0 mecanismo de censura fun-
ciona bem, apesar de questionavel, visto a inconstitucionalidade de propagandas
infantis de qualquer tipo, mesmo anteriormente ao PL. Apela-se para o moralismo,
os bons costumes, a familia, e todas as instituigdes que atuaram desde a ascensao
do capitalismo, com o objetivo de fortalecer nossa sociedade disciplinar por meio
de uma retroalimentacao insaciavel.

4. CORPOS DOCEIS

Na abordagem de “os corpos déceis”, Foucault elucida que no periodo classi-
co houve uma descoberta do corpo como objeto e alvo de um poder. Um corpo que
€ manipulavel, modelado, treinado, obediente e que se torna habil. Um livro expres-
sivo sobre 0 homem-maquina fora escrito de modo simultaneo em dois registros:
um se refere ao anatomo-metafisico no qual as paginas iniciais tiveram a contri-
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buicdo de Descartes, sendo continuado pelos médicos e fildsofos; e o segundo,
técnico-politico, concebido por um conjunto de regulamentos, sendo eles militares,
escolares, hospitalares e também por processos empiricos e pensados para corri-
gir ou controlar as a¢des do corpo. Neste quesito, 0 homem-maquina de La Mettrie,
reduz de forma materialista a alma e trata de uma teoria geral do adestramento
com o foco na “docilidade” que juntamente ao corpo que é analisavel funde o corpo
manipulavel. Pois um corpo é considerado décil quando pode ser submetido, utili-
zado, modificado e aperfeigoado (FOUCAULT, 1987).

0 autor dimensiona que, em qualquer sociedade, os corpos sao alvo de po-
deres que lhes impdem limites, proibigdes e obrigagcdes. No século XVIII, o corpo
passa a ser cuidado de forma mais detalhada. Por meio de uma coergao sem folga,
ele deve ser mantido no estilo da mecanica, como movimentos, atitudes, gestos
e velocidades. Trata-se de um poder infimo exercido no corpo ativo. Assim, o im-
portante é a eficacia dos movimentos, a economia e a organizagao interior deste
corpo, enquanto a cerimonia significativa é a do exercicio. Ha uma coergao ininter-
rupta: os processos da atividade sdo mais vigiados do que o resultado, exercendo
por meio de uma codificagdo que esquadrinha o tempo, 0s movimentos e o0 espago
ao maximo. Contudo, estes métodos que consente o controle minucioso das agoes
do corpo, que coloca suas forgas na submissao e compele uma relagao de docili-
dade-utilidade, sdo as denominadas disciplinas. Numerosos processos disciplina-
res ja estavam presentes ha tempos em lugares como os exércitos, os conventos e
as oficinas. Entretanto, estas disciplinas se tornam mais voltadas para um viés de
dominacao no decorrer dos séculos XVII e XVIII (FOUCAULT, 1987).

4.1 ANATOMIA POLITICA DA DOCILIDADE DOS CORPOS

0 momento marcante das disciplinas se trata daquele onde nasce uma arte
do corpo humano, na qual, o intuito ndo é apenas elevar suas habilidades, e colo-
ca-lo na sujeicao, mas também originar uma relagao que combine mais obediéncia
para ser mais Util, 0 mesmo sendo inversamente. Forma-se uma politica das coer-
¢des, uma manobra ou trabalho que envolve o corpo, onde se calcula de maneira
manipulada, todos seus gestos e comportamentos. Deste modo, o corpo adentra
em uma magquinaria de poder, e isso vai esquadrinha-lo, desarticula-lo e rompé-lo.
Esta é uma “anatomia politica” sendo também uma mecéanica do poder, a partir
disso se define como é possivel ter dominio sobre o corpo dos outros, a intengao
nao é fazer o que bem entender com este corpo, mas sim operar como se pretende
neste corpo por meio das técnicas, de acordo com eficacia e rapidez determina-
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das. O que a disciplina faz é fabricar corpos submissos e exercitados, os “corpos
déceis” (FOUCAULT, 1987).

A invencao da chamada anatomia politica deve ser compreendida como uma
multiplicidade, com processos minimos, com origens distintas, em localizagbes
esparsas, em que ocorrem repeticdes que diferem enquanto ao cenario de aplica-
bilidade e que se convergem e apresentam uma frente de um método geral. Pode
ser encontrada nos mais variados espagos, funcionando desde cedo em colégios,
e mais tarde em escolas primarias, nos espagos hospitalares, e em diversos anos
foi investida na reestruturagdo da organizagao militar. Deslocou-se entre os exérci-
tos e as escolas técnicas, e até mesmo entre os colégios e os liceus, de forma as
vezes rapida, e, nas grandes oficinas por meio de uma militarizacéo, de forma mais
lenta. Nota-se que ha a mencao de diversas instituicdes, com alguns exemplos das
técnicas essenciais que acabam se generalizando (FOUCAULT, 1987).

Neste viés, pode-se verificar que os espagos onde a anatomia politica se faz
presente acabam se estendendo para outros cenarios no periodo contemporaneo,
sendo possivel relaciona-las aos espacos midiaticos nos quais exercem um pa-
pel proeminente mediante contribuigdo com as tecnologias de observagao, deter-
minando padrdes de comportamentos. Neste sentido, é possivel relacionar esta
abordagem com a nossa tematica, pois identifica-se que os discursos das midias
divulgam a idealizagao de como deve ser o corpo para o campo social. Exatamente
neste contexto que se insere o problema do Projeto de Lei 504/2020, que é utili-
zar meios midiaticos, como propagandas, para desclassificar individuos que com-
pdem um cenério da diversidade no Brasil. E a desconsideracéo de um pluralismo
existente na sociedade, ja que a ideia do PL acaba colocando os individuos LGBT+
como aqueles que além de nao atenderem a um padrao de corpo determinado,
acabam sendo questionados sobre seu carater comportamental, escolhas e condi-
¢bes. Nao sao vistos como disciplinados, ndo foram modificados, ndo sao “docili-
zados”, assim, ndo podem representar a sociedade.

Cumpre salientar que este alinhamento midiatico do controle social se refe-
re a uma constru¢cao e manutengéao, por meio do discurso deste campo, de uma
idealizagao de corpo que sirva para a esfera social. Os anuncios publicitarios de-
monstram aquilo que é a definicdo de corpo ideal, de maneira invariavel: magro,
jovem, branco, bronzeado, é como um “ideal a ser buscado”, ou mesmo um padrao
que tem reconhecimento. Nota-se que o ponto elucidado é convergente com a con-
cepc¢ao que Foucault elucida sobre o controle social, e controle sobre os corpos
(BRITTOS; GASTALDO, 2006).
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Conforme o artigo 10, identifica-se uma tentativa de reforgar aquilo que ja esta
consolidado. Pois, 0 espaco publicitario, também divulga aquilo que se considera o
ideal de familia, composto por homem no papel de pai, mulher no papel de esposa
e criangas nos papéis de filhos, e o que fugir deste cenario deve ser desconside-
rado. No que tange ao PL, sua proposta argumenta que uma propaganda que con-
ta com a presenca de individuos que fujam ao padrao ideal, como a comunidade
LGBT+, poderia acarretar em um desconforto emocional para diversas familias,
além de determinar praticas ndo adequadas as criangas, sugerindo que os compor-
tamentos dos individuos LGBT+ ndo sao disciplinados e docilizados o suficiente
para compor o meio midiatico, por ndo terem um reconhecimento, por isso, nao
nao servem como representantes da sociedade.

5. OUTRAS DIMENSOES POLITICAS DA PUBLICIDADE

Decerto, a partir da demonstragao da possibilidade de ter-se um “dominio so-
bre o corpo dos outros, ndo simplesmente para que fagam o que se quer, mas para
gque operem como se quer, com as técnicas, segundo a rapidez e a eficacia que
se determina” (FOUCAULT, 1987, p.164), é evidente que a dimens&o politica da pu-
blicidade, enquanto docilidade dos corpos, deve ser compreendida também pelas
conceituagdes foucaultianas da governamentalidade, relacionada a énfase as téc-
nicas ou tecnologias de governo acerca da publicidade, assim como a dimensao
biopolitica dos corpos representados nas publicidades.

A priori, Michel Foucault afirma, em “A Governamentalidade”, que “nunca a
disciplina foi tdo importante, tdo valorizada quanto a partir do momento em que
procurou-se gerir a populacéol...] Gerir a populagéo significa geri-la em profundi-
dade, minuciosamente, no detalhe” (1979, p.291), ao contextualizar as nogdes de
governamentalidade, amplamente discutidas em “O Nascimento da Biopolitica”.
Nesse sentido, compreendendo a governamentalidade com base em tal gestao da
populagéo, e a gestdo da populagdo enquanto um tensionamento da disciplina nas
novas artes de governar, é premente trazer as analises de Thomas Lemke, ao pen-
sar a analitica do governo e suas tecnologias

[...] uma a analitica do governo examina as tecnologias governamentais como
uma maneira de considerar as transformagdes politicas e as politicas esta-
tais. Propondo um conceito de tecnologia que procura alcangar a materialida-
de das tecnologias ao circundar duas possiveis quedas, que ou reduz tecno-
logias a uma expressao de relagdes sociais ou conceber a sociedade como
um resultado das determinagdes tecnoldgicas. (2012, p.29, tradugédo nossa).
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Desse modo, Lemke atesta que os regimes de género e as formas de subjeti-
vidade e existéncia sao frutos de tecnologias, ora tecnologias de si ora tecnologias
politicas de individuos, possibilitando que a analitica do governo seja compreen-
dida tanto pelos processos de individuagao quanto pelas praticas institucionais
(2012, tradugéo nossa), tornando possivel concatenar-se a existéncia dos indivi-
duos LGBT+, em sua diversidade, como objeto das tecnologias de governo. Nesse
mesmo sentido, as inumeras tecnologias governamentais, que atuam de maneira
minuciosa no exercicio de uma governamentalidade, devem ser relacionadas aos
dispositivos, que enquanto dispositivos simbdlicos, dizem respeito as narrativas
e aos “regimes de representagdo os quais nao devem ser reduzidos para as pro-
posicoes semidticas; ao invés, devem ser pensados como praticas performativas”
(LEMKE, 2012, p.30, tradugdo nossa), contribuindo para o estabelecimento da rela-
¢ao entre as tecnologias governamentais, postas como dispositivos simbdlicos, e
a possibilidade de construgdes performativas dos imaginarios coletivos com base
em regimes de representagao especificos.

Portanto, é evidente o paralelo entre os regimes de representagéo e a proibi-
¢ao de representagdes citadas no projeto de lei, uma vez que o PL 504 de 2020 re-
vela mecanismos, instrumentos e procedimentos praticos censuradores das iden-
tidades LGBT+ em suas pluralidades, através dos quais as autoridades moldam as
condutas e decisdes dos individuos e das coletividades, a fim de atingir objetivos
especificos (LEMKE, 2012, tradugé@o nossa), como a constituigdo de um imagindrio
coletivo, em especial, acessado pelos individuos na fase da infancia, para causar
desestimulo e adverténcia por parte das criangas e da sociedade as existéncias e
condutas LGBT+ em suas diversidades.

Indubitavelmente, essa forma de andlise possibilita compreender as mudan-
¢as nas sociedades para além de politicas de Estado, mas através da confluéncia
das tecnologias e das formas de conhecimentos, de modo que uma lei proibindo
representacoes atua através de relagdes de poder permeadas analogamente no
ambito institucional e individual. Assim, é possivel relacionar tal contexto ao voto
em separado da deputada Erica Malunguinho do Partido Socialismo e Liberdade
(PSOL/SP), em que clarifica-se o intuito de relacionar as existéncias LGBT+ repre-
sentadas em publicidades as influéncias e condutas negativas, através de técnicas
de governamentalidade,

A propositura apresentada pela deputada Marta Costa, ao dizer que “a inten-
¢do é limitar a veiculagao da publicidade que incentive o consumidor do nosso
Estado a préticas danosas” ou “quanto a inadequada influéncia na formacao
de jovens e criangas”, expde uma intengao absolutamente danosa e negativa,
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ferindo principios basicos de cidadania e luta contra discriminagdo em decor-
réncia de género ou orientagéo sexual [...] (ALESP, 2021, p.4).

Ademais, em “O Nascimento da Biopolitica”, Michel Foucault aborda as con-
cepcoes de governamentalidade a fim de serem relacionadas ao surgimento de
uma biopolitica, dado que o autor procurara “lhes mostrar como todos os proble-
mas que procuro identificar atualmente, como todos esses problemas tém como
nucleo central, claro, esse algo que se chama populagéo. Por conseguinte, é a par-
tir dai que algo como a biopolitica podera se formar” (2008, p.31-32), atestando
para um contexto contemporaneo em que o Estado atua imperiosamente sobre
aspectos infimos da vida de sua populagao.

Assim sendo, Michel Foucault define que as sociedades modernas apresen-
tam uma forma especifica do exercicio do poder, a biopolitica (LEMKE, 2017, tra-
dugdo nossa), afirmando que “o homem moderno é um animal cuja politica esta
posta em questdo sua vida de ser vivente” (FOUCAULT, 1998, p.173, tradugdo nos-
sa), de tal maneira que a politica é colocada como parte central da existéncia do
homem moderno, e sua vida, o corpo, como objeto de um biopoder. Dessa forma,
em “A Histéria da Sexualidade”, Michel Foucault compreende o biopoder, enquanto
aquele que atua nos corpos, os quais sao atravessados por uma mecanica dos
seres vivos, combinando-se as técnicas de poder de uma andtomo-politica da dis-
ciplina, pois baseia-se na utilidade e docilidade dos corpos para a atuagao de um
poder que se investe sobre o corpo vivo, em sua valorizagao e na gestao das suas
forgas, (FOUCAULT, 1998, tradugéo nossa) de modo que

[...] deveria falar-se de “bio-politica” para designar o que faz com que a vida e
seus mecanismos entrem no dominio dos célculos explicitos, e converte o po-
der-saber em um agente de transformacgao da vida humana; isso nao significa
que a vida tenha sido exaustivamente integrada em técnicas que a dominem
ou administrem; ela Ihes escapa incessantemente. (FOUCAULT, 1998, p.173,
tradugdo nossa).

Inquestionavelmente, ao compreender-se, entdo, a “bio-politica, ou seja, a
crescente implicacdo da vida natural do homem nos mecanismos e nos calculos
do poder” (AGAMBEN, 2002, p.125), é necessario explicitar a nitidez das existéncias
LGBT+ enquanto as formas de vida que escapam sem cessar as técnicas que pre-
tendem domina-las, de tal modo que a de governamentalidade sera superada, ja que

[...] nessa posicéo dupla da vida que a pde no exterior da histéria como seu
entorno bioldgico e, por vez, no interior da historicidade humana, penetrada
por suas técnicas de saber e de poder. E igualmente indtil insistir sobre a proli-
feragdo das tecnologias politicas, que a partir dali vao invadir o corpo, a saude,
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as maneiras de alimentar-se e alojar-se, as condi¢des de vida, o espago inteiro
da existéncia (FOUCAULT, 1998, p.174, tradugéo nossa).

Porquanto, é fato que a dimensao biopolitica pode ser inicialmente deslum-
brada no que concerne a regulagao da publicidade, dado que as maneiras de viver e
a completa existéncia das pessoas LGBT+ sao atravessadas pela biopolitica, ates-
tando para um contexto de que os corpos representados, ou como no Projeto de
Lei, os corpos que nao sao representados, revelam essa politica, que os expulsa e
os relega dos espagos publicos de divulgagao e reconhecimento. Outrossim, Fou-
cault compreendera que a dimensao juridica do biopoder, internaliza a concepcgao
de que a lei deverd estar armada de alguma forma, dado que ao adotar a tarefa
de encarregar-se da vida tera de recorrer a mecanismos continuos, reguladores e
corretivos, os quais irdo “distribuir o vivo em um dominio de valor e de utilidade. Um
poder semelhante deve qualificar, medir, apreciar e hierarquizar” (FOUCAULT, 1998,
p.174, traducdo nossa).

Neste sentido, é premente a analise biopolitica do Projeto de Lei 504/2020,
superando-se a nogao da publicidade como mera ferramenta e técnica de gover-
namentalidade censuradora de identidades plurais, e compreendendo-se a legisla-
¢ao concernente a censura das representagdes como a exclusao e rejeigao de de-
terminadas existéncias do imaginario coletivo, do espago publico constituido nas
publicidades, de tal maneira a hierarquizar as existéncias da comunidade LGBT+
como inferiores em relagao as representagdes hetero-cis-normativas, admitindo os
corpos desses individuos como menos adequados a dimensao das publicidades.
Assim, o biopoder atua diretamente nos corpos LGBT+ que deixam de ser represen-
tados, evidentemente em decorréncia dos esfor¢cos de uma biopolitica comprome-
tida com os valores de uma sociedade incapaz de reconhecer e respeitar a existén-
cia e os direitos que acompanham a diversidade das vidas das pessoas LGBT+, tal
como esse hiopoder parte do sistema juridico, alegorizado no PL 504/2020 e em
suas dimensoes excludentes constatadas nas criticas tecidas, com a finalidade de
regular-se e hierarquizar-se constantemente a vida na totalidade de sua existéncia.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

A partir da andlise do PL 504/2020 sob os conceitos foucaultianos de panop-
tismo, disciplina e docilidade, fica evidente o entendimento de tal projeto como
parte de uma macroestrutura de controle que transpassa toda a nossa sociedade.
0 exercicio panoptico do poder se reflete na utilizagao da lei como método de invisi-
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bilizagao de grupos marginalizados e, portanto, como uma tentativa de tomada de
controle social por parte de determinados setores politicos. Neste sentido, pode-se
averiguar que os espagos midiaticos cumprem um papel marcante no quesito de
manobra social utilizada como ferramenta disciplinadora dos corpos. Através do
olhar do “outro” as mecanicas de observacdes sugerem padrées comportamentais,
viabilizando a disseminagéo da vigilancia e a construgao de concepgdes daquilo
que se considera como o corpo ideal para a sociedade. Os grupos que nao preen-
chem requisitos de adaptabilidade acabam sendo identificados como anormais e
indisciplinados, portanto, ndo podem representar a sociedade, ao menos que seus
corpos sejam modificados e “docilizados”.

Sendo assim, deve-se ressaltar que o poder disciplinar exerce uma inegavel
influéncia na padronizacao dos corpos, estabelecendo os limites do normal e do
anormal, ou seja, estabelecendo aquilo que é pretendidamente perigoso e nocivo e
aquilo que é licito e inofensivo para promocgao da ordem social. Nessa perspectiva,
é de fundamental importancia compreender que tanto a sociedade quanto as ins-
tituigOes disciplinares funcionam de modo a institucionalizar a supresséao da visi-
bilidade de grupos dissidentes, de forma a promover a manutengao do status quo,
como fica evidenciado na regulacao da publicidade por parte do Poder Legislativo.
Tornam-se nitidas, portanto, a centralidade e as confluéncias nas possibilidades
de analise das leis e da politica, ao partir-se da publicidade como um elemento
regulador das sociedades contemporaneas, permitindo, assim, que sejam alcanca-
das criticas, como as tecidas no decorrer do texto, concernentes aos esforgos de
relegar os individuos LGBT+ dos espagos no ambito da publicidade, e que sejam
reafirmadas a necessidade de defender-se a diversidade de suas existéncias e a
imprescindibilidade de suas representagdes na publicidade.
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PRESOS BRASILEIROS NA PANDEMIA DO CORONAVIRUS:
CIDADANIA, DESIGUALDADE, SELETIVIDADE E GENERO SOB
A PERSPECTIVA DA NECROPOLITICA

Resumo: Em 2020, o Departamento Penitenciario Nacional encaminhou ao Conselho Nacio-
nal de Justica uma proposta de utilizagcdo de contéineres de ferro para o abrigamento de
presos que apresentassem sintomas de COVID-19. Apesar do pedido ter sido rejeitado, sua
existéncia por si so evidéncia como as proprias partes que constituem as instituicdes brasi-
leiras defendem um tratamento desumano para com as pessoas em situagéo de carcere no
Brasil, em especial, durante a pandemia. Assim, a partir de uma metodologia bibliografica,
visa-se compreender de que modo a cidadania dos brasileiros € esquecida dentro do sistema
penitenciario e entender como tal fato € expressao da desigualdade social, racial e de género
que cerca e sustenta o sistema brasileiro. Portanto, evidencia-se a seletividade do sistema
prisional brasileiro, que somente atinge a base da cadeia criminal composta por individuos
em situacao de vulnerabilidade, bem como a negligéncia do poder publico em assegurar 0s
direitos fundamentais dos encarcerados. Tal postura omissiva, diante de uma pandemia, tra-
duz-se em uma necropolitica sobre 0s corpos presos.
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ARTIGO
CIENTIFICO

Abstract: In 2020, the National Penitentiary Department forwarded to the National Council of
Justice a proposal to use iron containers to house prisoners who manifested symptoms of
COVID-19. Thus, even though the request was rejected, this episode shows how the institutions
defend inhumane treatment toward people in prison in Brazil, especially during the pandemic.
Therefore, based on a bibliographic methodology, this article aims at understanding how the
citizenship is forgotten inside the prisons and how this fact is an expression of the social, racial
and gender inequality that surrounds and sustains the Brazilian system. Hence, become very
clear the brazilian prisional system selectivity, which reach just the basis of the chain of criminal
composed by individual in vulnerable position, as well as the neglicence of the government in
safeguard prisioner’s fundamental rights. That omissive stance, in the face of the pandemic,
result in a necropolitics over prisioner’s bodies.

Keywords: Citizenship. COVID-19. Inequality. Pandemic. Prisoners.

1. INTRODUCAO

A realidade dos presidiarios do Brasil é caracterizada por inimeras violagbes
aos direitos basicos e pelo tratamento degradante que recebem, em decorréncia
da superlotacdo e da infraestrutura precdria. Nesse sentido, a atual pandemia de
Coronavirus (COVID-19) apenas tornou mais notérias as péssimas condi¢des sa-
nitarias e o despreparo estrutural e administrativo dos presidios brasileiros, colo-
cando a vida de milhares de detentos em risco. Visto que tais condi¢des estdo
em oposicao com o que determina a Constituicao Federal de 1988 e a legislacao
ordindria brasileira, em especial, a Lei de Execugao Penal, sendo estes instrumen-
tos que visam a garantia plena da cidadania e de todos os direitos implicados ao
status de cidadao. Nesse sentido, a proposta de maio de 2020 de autoria do Depar-
tamento Penitenciario Nacional, sugerindo a aglomeragéo de presos suspeitos de
COVID-19 em contéineres, pds em evidéncia a violagao dos direitos fundamentais,
principalmente a saude. Sendo ela, o ponto de partida, para entendermos como
as institui¢des brasileiras reproduzem desigualdades e normalizam violagdes de
direitos humanos.

Desse modo, a presente analise visa perceber como a condigao de encarcera-
do afeta a garantia de direitos fundamentais e como a cidadania plena encontra-se
atrelada a marcadores seletivos de raga, classe social e género, os quais se mani-
festam também dentro do Direito Penal (BARATTA,1997, p. 165). Por isso, a pesqui-
sa realiza um enfoque, ao se centrar na condigcdo do cércere feminino, entendendo
que nesse ambiente, somando-se os referidos marcadores, existe uma maior vio-
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lacdo de garantias fundamentais. Assim, partindo da definigdo de cidadania plena
de José Murilo de Carvalho (2011, p. 9), que se refere a titularidade de direitos civis,
sociais e politicos, constata-se que essa nao se aplica aos encarcerados brasilei-
ros, que estao incluidos na categoria “cidaddos de terceira classe” (CARVALHO,
2011, p. 216).

Destarte, considerando a relevancia da tematica diante da adog¢ao de uma po-
litica de encarceramento em massa (WACQUANT, 2001, p.150) e da pandemia do
coronavirus, em que as medidas adotadas pelo governo, muitas vezes, acabam em
uma politica de morte, o presente trabalho realiza uma anadlise acerca da situacao
dos presos brasileiros a luz da cidadania e da desigualdade, com base em uma
metodologia bibliografica. Logo, visa-se perceber a seletividade do sistema penal e
as suas consequéncias, compreendendo de que modo o conceito de necropolitica,
desenvolvido por Achille Mbembe mostra que a omissao do Estado frente a poli-
ticas publicas necessarias dentro do carcere dificulta o acesso a cidadania plena.

2. A PROPOSTA DO DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL (DEPEN)

Com a pandemia do coronavirus, as prisdes brasileiras, ja marcadas pela su-
perlotacao e pela infraestrutura precaria’, tornaram-se alvo de preocupacao de 6r-
gaos nacionais e internacionais, como o Conselho Nacional de Preveng¢do e Com-
bate a Tortura (CNPCT) e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), os
quais demandaram medidas de desencarceramento. Todavia, para além dessas
recomendacgdes, quando analisamos a agao das instituigdes brasileiras, nos depa-
ramos com uma realidade um tanto diferente. Nesse sentido, destaca-se a propos-
ta encaminhada pelo Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), que propunha
que as pessoas do grupo de risco, com suspeita ou ja infectadas com COVID-19,
pudessem cumprir temporariamente suas penas alojadas em contéineres, visando,
de tal forma, isolar os casos suspeitos e confirmados, a fim de evitar a dissemi-
nagao da doenga no ambiente do carcere e preservar os detentos com doencgas
preexistentes (COSTA; SILVA; BRANDAO; BICALHO, 2020, p.9). No entanto, no dia
05 de maio de 2020, em uma votacao do Conselho Nacional de Politica Criminal e

10 préprio STF na ADI 347, definiu o sistema penitencidrio brasileiro como um “estado de coisas inconstitu-
cional”, reconhecendo a superlotagdo dos presidios e suas inimeras falhas estruturais. Desse modo, incen-
tivou a adogé@o de medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e orgcamentaria para erradicar
esse cendrio (BRASIL,2015).
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Penitencidria (CNPCP), a proposta - que ja havia sido alvo de diversas manifesta-
¢Oes contrarias por 6rgdos e entidades influentes (como a Defensoria Publica da
Unido e de diversos estados, o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM),
o Instituto de Defesa do Direito de Defesa e a Comissao de Politica Criminal e Pe-
nitencidria) - da Organizagdo dos Advogados Brasileiro de Sdo Paulo (OAB/SP), é
barrada.

Dessa maneira, a sugestao do DEPEN de permitir a utilizagdo de estruturas
modulares temporarias para cumprimento de reclusao, ainda que repentina, propu-
nha suspender momentaneamente as diretrizes basicas para a arquitetura penal ja
estabelecidas e adotadas pelo Ministério da Justi¢ca no ano de 2011 através da Re-
solugdo n° 09. Tais diretrizes correspondem a fixagcdo de pardmetros minimos que
precisam ser observados e considerados para a construcao e a disponibilizagao
de celas dentro do sistema penitenciario, como: a iluminagéo natural, a ventilagao
razoavelmente natural e a existéncia de celas individuais de pelo menos 6 m? (Mi-
nistério da Justiga, 2011, p. 30-35).

Ademais, faz-se importante ressaltar que a arquitetura penal e os avangos
trazidos pela mesma configuram instrumentos de importante impacto na organi-
zagao social e na garantia da cidadania e da dignidade humana no espago dos
presidios. Desse modo, a flexibilizacao de tais diretrizes impacta nao somente nos
padrdes estruturais das instituicdes prisionais, mas também na seguranga, na ges-
tdo dos servigos, dos espacos e na qualidade de vida das pessoas privadas de
liberdade. Contudo, isso nao significa que tais diretrizes refletem uma realidade
das instituicdes prisionais brasileiras; porém, elas existem e devem servir como
referéncia para a execugao de politicas prisionais, especialmente dentro do cenario
pandémico (COSTA; SILVA; BRANDAO; BICALHO, 2020, p.11).

3. A VIOLAGAO DA CIDADANIA DOS PRESOS BRASILEIROS

Nesse sentido, a proposta do DEPEN, apesar de nao ter sido aprovada, evi-
denciou uma postura de negligéncia do Estado brasileiro em relagédo a garantia da
cidadania para as pessoas em situagao de carcere. Em vista disso, em um primei-
ro momento, convém destacar que a Constituicado brasileira de 1988 é conhecida
como Constituigao-Cidada, justamente por elencar, ja em seu primeiro artigo, a ci-
dadania e a dignidade da pessoa humana como principios fundamentais. Além
disso, destaca-se o seu artigo 5°, o qual determina que:
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Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade (BRASIL,
1988).

Sendo assim, as a¢oes do poder publico deveriam sempre se pautar na obser-
vancia da equidade de direitos a todos os cidadaos.

Entretanto, percebe-se a violagdo das garantias fundamentais dos presos,
como o acesso a condigdes minimas de salde e de bem-estar, o que é reflexo da
negligéncia do poder publico. Essa realidade de violagao a garantias basicas se
agrava considerando a situagao de pandemia de COVID-19, ja que as condigdes
insalubres das prisdes (sejam as atuais ou abrangentes a alternativa proposta),
tornam o ambiente ainda mais propicio para a contaminagao do coronavirus e,
essa realidade se evidencia com analise dos numeros durante a pandemia. Se-
gundo levantamento do DEPEN datado de maio de 2020, havia cerca de 748.009
pessoas privadas de liberdade, dentre essas, tinha-se confirmagao de 4.045 casos
e 59 o6bitos decorrentes da COVID-19. Outrossim, de acordo com o parecer da
Fundagdo Oswaldo Cruz (FIOCRUZ), tais valores representavam uma taxa de inci-
déncia 38 vezes maiores se comparadas com as taxas da populagdo em geral na
referida época, bem como a de mortalidade apresentou-se ser nove vezes maiores,
no mesmo periodo. No entanto, os numeros ainda estdo longe de reproduzir fiel-
mente a realidade, ja que ndao ha nenhum programa de testes massivos ou sequer
significativos no sistema prisional atualmente. Assim, devido a baixa testagem, o
nimero de casos confirmados provavelmente esta abaixo do real (COSTA; SILVA,;
BRANDAO; BICALHO, 2020, p. 2).

Dentre os fatores que sado expressao do descaso do Estado brasileiro, estdo a
falta de saneamento basico, a alimentagao precadria e a superlotagdo do ambiente
prisional - segundo o Levantamento de Informagdes Penitenciarias (Infopen) divul-
gado em abril de 2020, o Brasil possuia uma taxa de ocupagéo de 169% (COSTA;
SILVA; BRANDAO; BICALHO, 2020, p.6). Logo, percebe-se que um dos principais
direitos sociais? — a saude — é negligenciado as pessoas privadas de liberdade.
Direito, este, que faz parte do rol de direitos fundamentais sociais consolidados
pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, presente também no art. 196:

2 Os direitos sociais sdo aqueles que objetivam a garantia de um minimo de bem-estar.
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A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugéo do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua pro-
mog3ao, protecdo e recuperagdo (BRASIL, 1988).

Consoante a este direito fundamental, a Lei de Execugéo Penal (LEP) também
assegura ao preso, em seu artigo 14 que: “A assisténcia a saude do preso e do
internado de carater preventivo e curativo, compreendera atendimento médico, far-
macéutico e odontoldgico” (BRASIL, 1984).

Dessa maneira, percebe-se que o contelddo da proposta do DEPEN viola inu-
meras garantias fundamentais, especialmente, acerca da saulde. Isso ocorre por-
que a prevencao do coronavirus esta atrelada aos protocolos de seguranga que
defendem o isolamento, porém foi proposto pela medida a aglomeragao de indivi-
duos com suspeita da doenga, em um espago menor que a maioria das celas, sem
saidas de ventilagao e caracterizado pelo intenso calor. Ademais, soma-se a esse
ambiente propicio a contaminagao, a inviabilidade de tratamento adequado as
pessoas infectadas pelo coronavirus dentro dos presidios nacionais, isto porque:
“falta espaco fisico para o tratamento adequado, falta equipamento técnico para
intubagao e falta equipe de saude para atender o grande volume de pacientes”(CRI-
MINAIS, 20204, online). Outrossim, também se verifica a privacdo do direito a vida
e a seguranca, sendo estes uns dos principais direitos civis, incluidos no artigo 5°
da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), ja que essas pessoas estariam confinadas
em um ambiente que ameacga a sua integridade fisica e psicoldgica.

Por conseguinte, é oportuno concluir que a definicao de cidadania plena, se-
gundo a conceituagdo de José Murilo de Carvalho (2011, p. 9), referente a titulari-
dade de direitos civis, sociais e politicos, tal como definido pela atual Carta Magna,
nao se aplica aos encarcerados brasileiros. Por isso, essas pessoas sao incluidas
na categoria “cidaddos de terceira classe” (CARVALHO, 2011, p. 216), proposta
pelo autor, uma vez que seus direitos sao constantemente desrespeitados, seja por
outros cidadaos, pelo governo ou pela policia. Em suma, a Unica legislagao que vale
para eles é provinda do Cédigo Penal.

Alids, evidencia-se dentro do grupo dos individuos de terceira classe ha um
padrao, tanto fisico quanto econémico, que esta em consonancia com o perfil da
populagdo carcerdria brasileira. Desta forma, segundo dados do DEPEN (2018),
entre os presos 61,7% sao pretos ou pardos, enquanto os brancos presidiarios
constituem apenas 37,22%, apesar de representarem 45,48% da populagédo do
pais. Ademais, pesquisas de 2014 apontam que 75% dos encarcerados tém até o
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ensino fundamental completo, um indicador de baixa renda (CALVI, 2018, online).
Em sintese, nota-se que a populacao carceraria é predominantemente negra, po-
bre e de baixa escolaridade, o que expressa nitidamente as desigualdades sociais
presentes na sociedade brasileira. Isso porque, ao analisar que a politica de encar-
ceramento atinge em sua grande maioria individuos marginalizados é perceptivel
a seletividade do sistema prisional brasileiro, que atinge apenas a base da cadeia
criminal®, composta por individuos em situagao de vulnerabilidade social, os quais
sdo presas faceis das facgdes criminosas que comandam o mercado das ilegali-
dades dentro e fora das prisdes (AZEVEDO; OLIVEIRA, 2011, p.9).

Do mesmo modo, verifica-se a adogao de uma politica coercitiva e agressiva
contra os mais pobres, de modo que a prisdo se mostra sujeita a dinamica do capi-
tal, ou seja, subordinada as questdes econdmicas. Tal realidade mantém-se em um
ciclo constante, pois, juntamente com o aumento dos indices de encarceramento,
amplia-se o desemprego e reduz-se as politicas sociais nesse ambito. Em especial,
no tocante as mulheres encarceradas, devido aos valores sociais esperados do
sexo feminino, que expressam a dificuldade e estranheza, sendo o medo, em visu-
alizar uma “mulher” presidiaria. Portanto, ao mesmo tempo que 0s mecanismos
para a reinsercao na sociedade se tornam cada vez mais escassos, a prisdo passa
a funcionar como uma “escola do crime”, o que em decorréncia da dificuldade de
se reinserir no mercado de trabalho, por exemplo, apés o desencarceramento, pro-
picia o retorno as préticas criminosas (OLIVEIRA; BUENO, 2018, p. 12).

Dessa forma, tal realidade se relaciona com o conceito de paradigma da re-
distributivo, de Nancy Fraser (apud NEVES, 2015, p. 181), que trata das formas
socioecondmicas de injustica social, dentre elas a marginalizagao, a qual remete
a ser obrigado a um trabalho indesejavel ou mal remunerado e a privagdo a um
padrao adequado de vida, uma vez que a populagdo mais carente é pertencente
a categoria dos “cidadaos de terceira classe”. Assim, tais mecanismos atuam na
manutenc¢ao do referido ciclo de persisténcia das desigualdades sociais, em que

3 A base da cadeia criminal refere-se aos delitos secunddrios, que sdo de menor gravidade, cometidos ao
longo da realizagdo do crime em sua maior escala. Por exemplo, no tréfico de drogas, ha facgdes criminosas
extremamente organizadas que envolvem uma estrutura de tarefas menores como o a venda do produto em
uma “boca de fumo”. Sdo os individuos que executam esses crimes conexos que normalmente sdo alvos do
aparato policial do Estado. Para saber mais sobre a organizagé@o das organizagbes criminosas recomenda-
mos a leitura de: SHELAVIN, José Ivan. A teia do crime organizado: documentario: Forgca Nacional de Segu-
ranca Publica e Operagao no Rio de Janeiro; Crime Organizado: ‘Poder paralelo’, ‘Modus operandi’ e Meios de
controle. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011.
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essa minoria é constantemente submetida a péssimas condi¢des, e como na pre-
sente pesquisa foi exposto, principalmente dentro do sistema penitenciario, devido
a negacao de sua cidadania.

Portanto, considerando o contexto de pandemia do coronavirus, em que vidas
sao priorizadas em detrimento de outras, a desigualdade se demonstra de modo
ainda mais claro, rompendo com a nogao de que o Coronavirus seria um “virus
democratico”’, porque atingiria todas as classes sociais igualmente, sem fazer dis-
tingdo entre ricos e pobres. Entretanto, na pratica, devido a seletividade do conceito
de cidadania aplicado pelo Estado brasileiro, certos individuos sdao condenados
a péssimas condi¢des sanitdrias e sofrem com a violagao didria de seus direitos
fundamentais. Sdo exemplos dessas situagdes a falta de materiais de higiene e a
auséncia de saneamento basico nas periferias, direitos que, ao serem negligencia-
dos pelo poder publico, tornam as pessoas dessas localidades mais propensas a
contaminagao. Desse modo, percebe-se também que a plena cidadania pode ser
relacionada diretamente a renda e raga, pois 0s sujeitos que sofrem essas injusti-
¢as e sao submetidos a péssimas condigdes de vida, em sua maioria, sdo de clas-
ses sociais inferiores e negros.

4. 0 CARCERE FEMININO COMO EXPRESSAQ DA DESIGUALDADE

Além dos marcadores de raga e classe social, a questdo do género também
entra em evidéncia quando analisamos a violagao de direitos fundamentais nos pre-
sidios brasileiros durante a pandemia. Dessa forma, convém destacar que o Brasil
vivencia, desde o ano de 2005, um crescimento vertiginoso no numero de mulheres
encarceradas. Segundo o Levantamento Nacional de Informacgdes Penitenciarias
(Infopen), realizado pelo DEPEN em 2019, ha um total de aproximadamente 37.200
presas, o que representa um aumento de aproximadamente 675% desde o comego
do milénio. Dessas, mais da metade se encontram encarceradas pela pratica de
crimes relacionados ao tréfico e a Lei de Drogas (50,94%); em segundo lugar, vem
a imputacao de crimes contra o patriménio (26,52%) e, por Gltimo, de crimes contra
a pessoa (13,44%), de modo que as demais imputagdes juntas ndo constituem
sequer 10% do total. Analisando mais atentamente o retrato desse grupo, percebe-
se, a partir do referido relatério, que as mulheres negras e pardas correspondem a
mais de 65% das presas brasileiras e que a maioria das encarceradas brasileiras
sdo solteiras (62%) e maes (74%) de acordo com o Infopen Mulheres 2016 (apud
OBSERVATORIO DAS DESIGUALDADES; 2019, p. 15).
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Ademais, outro trago do encarceramento feminino é a baixa escolaridade, pois
mais de 50% das presas ndo completaram o Ensino Médio, sendo que 44,42% nao
chegaram sequer a completar o ensino fundamental, de acordo com dados de ju-
nho de 2017 (SILVA, 2017, p.34-35). Desse modo, é preciso partir da compreensao,
desenvolvida por Alessandro Baratta, de que o direito penal é um instrumento de
controle social, isto é, as instituigdes ligadas a punigédo da delinquéncia, vistas por
um olhar macrossocioldgico, realizam um processo de sele¢cao da populagao cri-
minosa. Essa triagem, segundo o autor, é baseada em “mecanismos de interagao,
de antagonismos e de poder que dao conta, em uma dada estrutura social, da desi-
gual distribuicao de bens e de oportunidades entre os individuos” (BARATTA,1997,
p.106-107). Por isso, Baratta é enfatico ao afirmar que o status social dos indivi-
duos, a sua posi¢do no mercado de trabalho e os seus defeitos de socializagao
familiar ou social sdo exemplos de mecanismos acentuam ainda mais o carater
seletivo do direito penal (BARATTA,1997, p.165).

Assim, ao se visualizar o retrato do carcere feminino no Brasil, percebe-se a
atuagao direta dos referidos mecanismos seletivos atrelados a desigualdade racial
e de classe social, ja que as mulheres, que séo alvos preferenciais do armamento*
mais pesado do Estado, o carcere, sao predominantemente negras e periféricas.
Por conseguinte, confirma-se o exposto pelo estudioso, pois é notério dentro desse
recorte que agqueles que vivem nos niveis mais baixos da escala social (subproleta-
riado e grupos marginais), tém uma posicao precaria no mercado de trabalho (de-
socupagao, subocupacao, falta de qualificagdo profissional) e defeitos de sociali-
zacao familiar (desestruturagao familiar) e escolar (nivel de escolaridade), estdo
mais sujeitos ao encarceramento no Brasil (BARATTA,1997, p.165).

Consoante ao exposto, como expressa Cortina (apud OBSERVATORIO DAS
DESIGUALDADES; 2019, p. 15), a pobreza feminina aparece como fator determinan-
te para o ingresso de mulheres no crime, uma vez que, segundo dados estatisticos,
nas prisoes verifica-se que grande parte das detentas exercem o papel de respon-
saveis pelo sustento de familias monoparentais. Em vista disso, o trafico gradati-
vamente se apresenta como alternativa viavel para ampliacado da renda, principal-
mente, para aquelas que vivem em situacao vulneravel e de privagao de direitos.

4 Utiliza-se a expressdo armamento a fim de se referir aos instrumentos de repressao utilizados pelo Estado
com o propdsito de garantir a manutengé@o do bem-estar social e o cumprimento da lei. Sdo outros exemplos
desse aparato a policia e a censura.
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Nesse ponto, consoante ao paradigma redistributivo supracitado, em sintese,
que trata das formas socioecondémicas de injustica social e os mecanismos que
atuam no ciclo que perpetua as desigualdade sociais (NEVES; 2015, p. 189-190), é
notdria a intima relagdo entre crime e economia, uma vez que a légica capitalista
neoliberal vigente no Estado penal brasileiro é caracterizada pela criminalizagéo e
pela eliminagao da pobreza, sujeitando os individuos dos grupos marginalizados a
situagOes insalubres que ameagam a integridade dos mesmos, como ocorre nas
prisOes brasileiras. Isso ocorre porque segundo Wacquant, (2001, p. 150).

a utopia neoliberal carrega em seu bojo, para os mais pobres mas também
para todos aqueles que cedo ou tarde sdo forgados a deixar o setor do em-
prego protegido, ndo um acréscimo de liberdade, como clamam seus arautos,
mas a redugao e até a supressao dessa liberdade, ao cabo de um retrocesso
para um paternalismo repressivo de outra época, a do capitalismo selvagem,
que acrescido dessa vez de um Estado punitivo onisciente e onipotente.

Outrossim, também se verifica a reducdo das politicas publicas sociais de
distribuicdo de renda e assisténcia social, fazendo com que os trabalhadores se
sujeitem a condi¢Oes cada vez mais exploratérias em prol da economia. Por outro
lado, o brago penal do Estado se torna cada vez mais rigido “quando se trata de ad-
ministrar as populagdes desestabilizadas pelo aprofundamento da desigualdade
e pela difusdo da inseguranca do trabalho e da inquietagdo étnica” (WACQUANT,
2012, p.8), em um movimento de represséo aos individuos tidos como improduti-
vos. Ademais, na perspectiva da representagao (NEVES, 2015, p. 184-188), propos-
ta por Fraser, ha o fendmeno de invisibilizagao por parte do Estado para com certos
grupos cujas pautas ndao tém espago na agenda politica. A partir desse conceito ve-
rifica-se que o poder Estatal, guiado pelos preceitos raciais e econdmicos, se omite
de ouvir plenamente as necessidades das pessoas mais carentes, especialmente
as mulheres que vivem nas celas das prisdes nacionais e nao produzem riqueza
para a sociedade.

Uma das principais expressoes dessa negligéncia para com as presas bra-
sileiras se materializa na auséncia de instalagdes adequadas para elas, de modo
que 17% das unidades prisionais nacionais sao mistas e apenas 7% sao exclusi-
vamente femininas, contrariando a separagao de estabelecimentos prisionais em
masculinos e femininos prevista pela Lei de Execugéo Penal (lein® 7.210, de 11 de
julho de 1984) em seu Art. 82, §1°: “A mulher e 0 maior de sessenta anos, separa-
damente, serdo recolhidos a estabelecimento préprio e adequado a sua condi¢ao
pessoal”. Além disso, destaca-se que “a destinagdo dos estabelecimentos segun-
do o género, portanto, é um dever estatal, e representa aspecto fundamental para
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a implementacao de politicas publicas especificas, voltadas a esse segmento” (Le-
vantamento de Informagdes Penitenciarias, 2014, p.15). Ainda acerca da estrutura
carceraria feminina, a Lei de Execugdo Penal (1984, Art.83, §3°) determina que “os
estabelecimentos penais destinados a mulheres serdo dotados de bergario, onde
as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive amamenta-los, no minimo
até 6 meses de idade” e que as penitenciarias femininas devem dispor de segéo
para gestantes e parturientes e de creches para abrigar as criangas maiores de 6
meses e menores de 7 anos. Todavia, na pratica verifica-se que somente 14,2% das
prisdes possuem um espago reservado para gestantes e lactantes, 3,2% tém ber-
¢ario e/ou centro de referéncia materno-infantil e somente 0,66% possuem creche
para criangas acima de 2 anos (SANTOS, 2017 apud SILVA, 2017, p.18-24), quan-
tidade incompativel com o nimero de mulheres que sdo maes dentro do carcere.

Logo, nota-se a violagdo ao Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei
8.069/90), que em seu artigo 8° afirma que

E assegurado a todas as mulheres (incluem-se as encarceradas) o acesso aos
programas e as politicas de saude da mulher e de planejamento reprodutivo e,
as gestantes, nutrigdo adequada, atengao humanizada a gravidez, ao parto e
ao puerpério e atendimento pré-natal, perinatal e pds-natal integral no @mbito
do Sistema Unico de Saude (BRASIL, 1990).

Da mesma forma estabelece o acesso a um ambiente que atenda as normas
sanitarias e assistenciais do SUS para o acolhimento de filhas e filhos de mulhe-
res submetidas a privagdo de liberdade (art. 8°, §10). Além do mais, tal realidade
fere o texto constitucional, pois a Carta Magna (BRASIL, 1988) proibe a tortura e o
tratamento desumano (art. 5°, lll), veda sangdes cruéis (art. 5°, XLVII, “e”), impde a
adequacgao do local de cumprimento da pena conforme o sexo (art. 5°, XLVIII), bem
como garante a preservacdo da integridade fisica e moral das pessoas presas.
Ademais, tais condi¢des de encarceramento relatadas aviltam ainda as normas
que garantem a dignidade e a integridade da pessoa humana nos diplomas adota-
dos no ambito dos sistemas internacional de direitos humanos, dentre os quais a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), em seu artigo V, que estabe-
lece que “Ninguém serd submetido a tortura nem a penas ou tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes” (CRIMINAIS, 2020b, online).

Além do mais, outro problema decorrente desse despreparo estrutural refere-
se a caréncia de tratamentos médicos e servicos especializados em saude da mu-
Iher. Outra questao é o acesso restrito a produtos de higiene feminina, em especial,
a falta de absorventes, elementos esses que deveriam ser fornecidos pelo Estado,
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mas que passam a ser responsabilidade das familias das detentas (GERMANO et
al apud LIMA; SILVA, 2020). Com a pandemia de coronavirus ocorre o agravamento
da problematica, uma vez que, nos presidios nacionais, como medida de conten-
¢do da transmissao da doenga, foi realizada a suspenséo das visitas. Isso porque é
no momento de visitagao que os familiares levam produtos de higiene e outros ob-
jetos basicos aos encarcerados femininos e masculinos (esses materiais sdo cha-
mados de “jumbo”). Em consequéncia, as condi¢cdes sanitdrias tornaram-se ainda
mais precarias, o que associado a superlotagcédo das celas, transforma o ambiente
prisional em um foco de outras enfermidades, ampliando a situagao de vulnerabili-
dade e de ameaca a integridade fisica e demonstrando a incompreensao do Estado
brasileiro acerca da importancia desses produtos bdsicos para os presos(as).

Neste sentido, a suspensao do “jumbo” presencial e a falta de auxilio do Po-
der Publico faz com que as familias, geralmente de baixa renda, tenham que se
comprometer ainda mais para conseguir enviar os itens via Sedex, especialmente,
diante do cenario de desemprego. Isso ocorre porque o gasto com a entrega des-
ses itens varia conforme a distancia e o peso, valor esse que se soma ao custo da
compra dos proprios materiais. Ademais, durante o periodo de vigéncia da suspen-
sao, verificou-se a demora da entrega dos produtos, ja que a logistica dos Correios
estava sendo constantemente alterada seguindo as recomendagdes do Ministério
da Salde. Entéo, o relato era de atraso na entrega dos itens basicos aos presos,
obrigando-os a dividir produtos de uso individual entre si, como sabonetes e esco-
vas (SALES; DYNA, 2020, online).

Com o retorno das visitas presenciais, autorizadas, em novembro de 2020,
pelo Departamento Penitenciario Nacional (Depen) no Sistema Penitencidrio Fe-
deral, ainda que restritas, ocorreu uma melhora na entrega dos itens essenciais.
Entretanto, tal medida, associada a caréncia de informagdes sobre a testagem e a
falta de dados quanto a contaminagao do coronavirus nas prisdes, ndo permite o
acompanhamento do real impacto da pandemia dentro dos presidios. O que difi-
culta analisar se ha necessidade de adogéao a politicas mais restritivas. Logo, este
é um indicador de subnotificagdo e da pratica do sigilo nos dados reais sobre a
situacao da pandemia no Sistema Penitencidrio (INFOViRUS, 2020, online).

Outrossim, a realidade de exclusao das detentas, além de retratada pela ca-
réncia de dados explicitos, também pode ser constatada pelo fato de que, durante
a pandemia do coronavirus, as recomendagdes do Conselho Nacional de Justi-
ca (CNJ) ndo foram acatadas pelo Judicidrio. Essas instrugcdes defendiam que
nesse periodo excepcional os magistrados priorizassem a libertagcao pessoas
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encarceradas pertencentes ao grupo de risco®, cujas infragcdes nao tivessem envol-
vido violéncia ou grave ameaca a pessoa. Desse modo, o CNJ sugeriu que as de-
cisOes judiciais optassem pela prisao domiciliar e pelo monitoramento eletronico,
bem como, pela revisao das prisdes preventivas e concessao de saida antecipada
de presos, em regimes fechado e semiaberto. Alids, solicitou prioridade aqueles
que sdo do grupo de risco e que estdo em estabelecimentos penais com ocupagao
superior a capacidade permitida (LAGES; FLEURY, 2020). Contudo, como ja dito, o
Sistema de Justica Criminal ndo acatou a proposta na pratica, e optou pela escolha
da continuidade do encarceramento, o que cristaliza a incapacidade de perceber
as necessidades basicas das encarceradas, por fim viola os direitos sociais, dentre
eles, o direito a saude, mesmo que aqueles que solicitassem a mudancga no regime
ja tivessem direito a essa progressao.

Dessa forma, de acordo com a Defensoria Publica do Estado de Santa Cata-
rina, apenas 6,9% dos habeas corpus pedidos pelo 6rgao em razao de risco para
Covid-19 foram concedidos pelo STJ. Na pratica isso significa que do total de 145
habeas corpus solicitados com fundamento na pandemia de COVID-19, apenas dez
foram concedidos para desencarcerar o/a paciente e que em 90 decisdes 0 STJ ne-
gou o pedido de habeas corpus, o que corresponde a 62% do total. Entre os demais,
24 foram declarados “prejudicados” e 14 ainda aguardam o julgamento de mérito
— embora todos tenham tido a liminar indeferida (INFOVIRUS, 2021b).

Ademais, em outros estados brasileiros houve decisdes que rejeitaram o
habeas corpus coletivo de mulheres vulneraveis ignorando que o Ministério da Sau-
de incluiu as gravidas e puérperas no grupo de risco para o Coronavirus, e que am-
bos os grupos, em conjunto, totalizam 349 mulheres dentro do sistema prisional de
acordo com o mapeamento realizado pelo Depen em 2020 (Ministério da Justica e
Seguranga Publica, 2020). Ressalta-se, que no estudo de julho de 2020 publicado
no International Journal of Gynecology & Obstetrics (TAKEMOTO et al, 2020, p. 154-
156), pesquisadores brasileiros observaram 124 mortes de mulheres gravidas e
puérperas decorrentes de COVID-19 no Brasil, nimero 3,4 vezes maior que o total

5 Sé&o parte do grupo de risco pessoas portadores de: Doengas cardiacas; doengas respiratérias descompen-
sadas ; DPOC e asma mal controlados; Doengas pulmonares intersticiais com complicagdes; fibrose cistica
com infecgdes recorrentes; displasia broncopulmonar com complicagdes; criangas com doenga pulmonar
cronica da prematuridade; doengas renais crénicas em estédgio avangado (graus 3, 4 e 5); pacientes em dia-
lise; Imunossupressos; transplantados de 6rgaos sélidos e de medula 6ssea; imunossupressao por doengas
e/ou medicamentos (em vigéncia de quimioterapia/radioterapia, entre outros medicamentos); portadores
de doengas cromossémicas e com estados de fragilidade imunoldgica; diabetes (conforme juizo clinico);
gestante de alto risco (BRASIL, 2020).
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de 6bitos maternos reportadas pela doencga. Assim, € inevitavel concluir que diante
do vacuo estatal de assegurar os direitos fundamentais estipulados pela Consti-
tuicao Cidada de 1988, especialmente em um periodo excepcional, para com as
encarceradas, pode resultar, muitas vezes, em uma politica de morte, como sera
analisado mais detalhadamente na sequéncia.

5. A NEGAGCAO DA CIDADANIA COMO EXPRESSAO DA NECROPOLITICA

A partir do exposto, apesar de o poder publico ndo apresentar recorte de gé-
nero ou de raga, é notdrio os perfis que fazem parte da categoria de “cidadaos de
terceira classe” sofrem com um direcionamento politico diferente. Dessa maneira,
em evidéncia dentro do contexto pandémico da COVID-19, a partir do momento em
que o Estado nao realiza agdes que visem garantir uma cidadania plena, por meio
da redugao das desigualdades e da ampliagdo do bem-estar dessa parcela, sua
negligéncia se traduz em uma “politica de morte”, isto é, uma necropolitica. Dessa
forma, em um primeiro momento, é preciso conceituar a referida expressao. Para
tanto, sera realizado um breve panorama histérico acerca do poderio estatal.

Nesse viés, é preciso considerar que o direito moderno teve o seu surgimento
a partir dos Estados Modernos, os quais possuem, dentre suas principais caracte-
risticas, a legitimidade de produgéao do direito, constituido por normas e leis iguais
para todos, protegendo ou punindo. Além disso, ha também a presenga de um po-
der politico detentor de dois monopdlios, sendo eles:

1) Monopdlio da Forga: apenas o Estado pode usar da forga para proteger
e unir os cidadaos;

2) Monopdlio da Legislagdo: a Unica entidade que pode colocar normas
obrigatdrias é o Estado.

Nesse modelo, o que se conclui é que nao ha direito que ndo possa ser ins-
tituido pelo Estado, sendo esse obrigatério e seu exercicio amparado pelo uso da
forga. Sendo assim, todo aquele que transgride uma norma, esta sujeito a uma
sangao, aplicada pelo préprio Estado. No entanto, a partir da instituicdo destes
monopodlios, o primeiro citado previamente (monopdlio da forga) ganha um ques-
tionamento acerca de sua utilidade e de sua aplicagao, porque a forga proveniente
deste monopdlio diz respeito ao modo de protegéao que o Estado impde sobre seus
cidadaos e no uso, muitas vezes, exacerbado dessa imposi¢ao levou a oposicoes.
Por isso, o estudo da necropolitica, a partir das criticas ja feitas a esse poderio
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exacerbado, surge com o intuito de desmembrar o0 método impositivo de politica
e de seguranga, ou seja, tem o propoésito de levantar questionamentos acerca da
liberdade de matar atribuida ao poder estatal como forma protetiva.

Nessa perspectiva, Achille Mbembe, filésofo e pensador camaronés, observa
a necropolitica sob a perspectiva da escravidao e da ocupagéao colonial, e correla-
ciona-as com as vivéncias tardo-modernas, em sua obra “Necropolitica”:

Viver sob a ocupagao tardo-moderna é experimentar uma condi¢gao perma-
nente de “estar na dor” : estruturas fortificadas, postos militares e bloqueios
de estradas em todo lugar; construgdes que trazem a tona memdrias doloro-
sas de humilhagao, interrogatérios e espancamentos; toques de recolher que
aprisionam centenas de milhares de pessoas em suas casas apertadas to-
das as noites desde o anoitecer ao amanhecer; soldados patrulhando as ruas
escuras, assustados pelas proprias sombras; criangas cegadas por balas de
borracha; pais humilhados e espancados na frente de suas familias; soldados
urinando nas cercas, atirando nos tanques de agua dos telhados sé por di-
versao, repetindo slogans ofensivos, batendo nas portas frageis de lata para
assustar as criangas, confiscando papéis ou despejando lixo no meio de um
bairro residencial; guardas de fronteira chutando uma banca de legumes ou
fechando fronteiras sem motivo algum; ossos quebrados; tiroteios e fatalida-
des — um certo tipo de loucura (MBEMBE, 2016, p.146).

E, portanto, através da observacao hodierna que a necropolitica desenvolvida
pelo referido autor se baseia, percebendo como o poder punitivo do Estado nos
rodeia de diversas maneira. Adentrando mais na problematica, as questdes cen-
trais que se apresentam no discurso que é empregado para a validade das medi-
das para se garantir a seguranga, pertencente ao monopdélio da forga aqui citado
anteriormente, que determina o tipo de politica destinada a determinado grupo,
dizem respeito ao perfil, no geral estereotipado, daqueles que mais sofrem com a
sua implementacgéo. Por conseguinte, ha um perfil de individuos que estéo sujeitos
ao poder da morte e seus respectivos “mundos de morte”, isto é, locais em que as
pessoas estdo mais propensas a violagdo do mais primordial dos direitos huma-
nos — avida.

Nesse sentido, o entendimento de Foucault (1996) sobre o discurso como um
instrumento de poder que determina condutas e valida politicas é de grande valia
para se depreender o funcionamento da necropolitica. Dessa maneira, pode-se re-
conhecer no nazismo, fascismo e stalinismo, por exemplo, que por meio de seus
discursos foram implementados notdveis mecanismos autoritarios e politicos
de morte em massa de determinados grupos marginalizados, como o massacre
de judeus em campos de concentragao, que podem ser identificados como uma
minoria. Mbembe (2016, p. 124) cita em sua obra que “Os campos da morte em
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particular tém sido interpretados de diversas maneiras, como a metafora central
para a violéncia soberana e destrutiva, e como o ultimo sinal do poder absoluto do
negativo.” E sendo assim, nota-se, também, que quanto mais fragil for determinado
grupo, suas chances de se manterem sob a mira do sistema é maior.

Destarte, em uma sociedade marcantemente racista e patriarcal como a bra-
sileira, é possivel sentir os efeitos deste poder, que mata e oprime tais grupos que
sao vulneraveis devido a marginalizagdo e a violagdo de seus direitos basicos,
sendo enquadrados como os “cidadaos de terceira classe”, ao deparar-se com as
mortes constantes de negros e pardos, residentes em locais periféricos ou com os
altos indices de feminicidio da atualidade, sendo que em 2018, segundo o Atlas da
Violéncia de 2020, 4.519 mulheres foram assassinadas no Brasil, representando
uma taxa de 4,3 homicidios para cada 100 mil habitantes do sexo feminino (IPEA,
2020, p. 34). Dessa maneira, fica evidente o direcionamento de politicas totalmente
diferentes para estes individuos, que por viverem a margem da sociedade, sofrem
as consequéncias de um governo, que nao visa assegurar aos marginalizados uma
cidadania plena. Assim, em especial dentro do cenario pandémico, o poder pu-
blico ao ndo buscar a ampliagdo do bem-estar dos grupos excluidos acaba por
propiciar a ampliacao das desigualdades e favorecer a politica de morte. Sdo estes
individuos que compdem a massa carceraria e que vivenciam cotidianamente os
chamados “mundos de morte” - formas de existéncia social precdrias nas quais
as pessoas sao submetidas as condi¢des de vida que as conferem um status de
“mortos-vivos” (MBEMBE, 2016, p.146).

Assim, a falta de transparéncia nos dados oficiais sobre a situagado da pan-
demia nas prisdes e de um plano de testagem, bem como de vacinagao em mas-
sa dos encarcerados contribuem para a politica de produgcao de morte que opera
no sistema prisional brasileiro. Por conseguinte, devido a situagdo de desamparo,
marcada pela auséncia de politicas publicas e sociais atuantes, em que segundo
a Revista Conjur, apenas 0,90% das pessoas presas acessaram a primeira dose
da vacina e 0,17% receberam a segunda (INFOVIRUS, 2021a, online), os préprios
detentos precisam arranjar uma maneira de sobreviver a sentenca.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Destarte, evidencia-se que embora haja uma Constituicao-Cidada no Brasil,
que prega a garantia da cidadania, da dignidade humana, da reducao das desigual-
dades, além de inimeros direitos civis, politicos e sociais, essas garantias quando
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analisadas na pratica revelam uma seletividade. Essa problematica ficou forte-
mente explicita quando foi analisada a questao dos presos brasileiros em meio a
pandemia, principalmente por meio da proposta do DEPEN. Ademais, a partir da
andlise do perfil desses presos, constatou-se que a populacdo-alvo desse siste-
ma de encarceramento e restricao da cidadania é majoritariamente negra, pobre,
periférica e de baixa escolaridade, que correspondem apenas a base da cadeia
criminal. Tal realidade, se agravou ainda mais quando se considerou o marcador
de género, porque a invisibilizacdo das necessidades das mulheres encarceradas
é maior, tendo em vista que o sistema carcerario brasileiro € androcéntrico, isto é,
foi criado por homens e para homens (ANDRADE, 2004, p.88), como se verificou
pela caréncia de produtos de higiene feminina e de instalagdes adequadas para
amamentagao. Desse modo, percebeu-se uma “politica de morte”, ou melhor, uma
necropolitica, por parte do Estado brasileiro para com esses individuos em situa-
cdo de vulnerabilidade, pois, em uma sociedade capitalista neoliberal (WACQUAT,
2001) as vidas possuem prego, de modo que algumas valem mais que outras, bem
como algumas cidadanias valem menos e seus direitos podem ser rejeitados em
funcdo disso. E nesse aspecto que percebemos a intima relacdo entre cidadania,
necropolitica e encarceramento, ja que é o poder ao negligenciar os direitos dos
presos, determina quem pode ser cidadao pleno e quem nao pode e, em ultimo
caso, quem pode viver e quem deve morrer.

REFERENCIAS

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A soberania patriarcal: o sistema de
justica criminal no tratamento da violéncia sexual contra a mulher. Sequéncia:
Estudos Juridicos e Politicos, Floriandpolis, p. 71-102, jan. 2004.

AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli; OLIVEIRA, Rodrigo Moraes de. Armas de fogo
e Seguranca Publica. Porto Alegre: Revista Textual, Sinpro-RS, n. 14, ago. 2011, p.
4-11. Disponivel em: https://www.academia.edu/15862297/Armas_de_Fogo_e_
Seguran%C3%A7a_P%C3%BAblica. Acesso em: 12 ago. 2021.

BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica ao direito penal. Rio de
Janeiro: Revan, 1997.

REVISTA AVANT - V.5, N.2 - 2021




BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm. Acesso em: 06 jun. 2021.

BRASIL. Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispbe sobre o Estatuto da
Crianca e do Adolescente e da outras providéncias. Didrio Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 16 jul. 1990. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/18069.htm. Acesso em:28 jun. 2021.

BRASIL. PROTOCOLO DE MANEJO CLINICO DO CORONAVIRUS (COVID-19)
NA ATENCAO PRIMARIA A SAUDE: Verséao 7. Secretaria de Ateng&o Primdria a
Saude (SAPS). Brasilia. 2020. Disponivel em: https://saude.rs.gov.br/upload/
arquivos/202004/14140606-4-ms-protocolomanejo-aps-verQ7abril.pdf. Acesso
em: 18 ago. 2021.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n°® 347/DF. Relator: Ministro
Marco Aurélio. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID=10300665. Acesso em:17 ago. 2021.

CALVI, Pedro. Sistema carcerario brasileiro: negros e pobres na prisédo. 2018.
Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/
comissoes-permanentes/cdhm/noticias/sistema-carcerario-brasileiro-negros-e-
pobres-na-prisao. Acesso em: 22 fev. 2021.

CARVALHO, José Murilo. Cidadania no Brasil. O longo caminho. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2011. Introdugdo (pp. 7-13); cap. 4 e concluséo (p.
199-229).

COSTA, Jaqueline Sério da; SILVA, Johnny Clayton Fonseca da; BRANDAO,
Eric Scapim Cunha; BICALHO, Pedro Paulo Gastalho. COVID-19 NO SISTEMA
PRISIONAL BRASILEIRO: da indiferenga como politica a politica de morte.
Psicologia & Sociedade, [S.L.], v. 32, p. 232-133, 04 set. 2020. FapUNIFESP
(SciELO). http://dx.doi.org/10.1590/1807-0310/2020v32240218. Disponivel em:
https://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0102-71822020000100412&script=sci_
arttext#B18. Acesso em: 09 mar. 2021.

REVISTA AVANT - V.5, N.2 - 2021




CRIMINAIS, Instituto Brasileiro de Ciéncias. Coronavirus no sistema prisional
brasileiro: o caos poderd ser ainda maior. O caos podera ser ainda maior. 2020a.
Disponivel em: https://www.ibccrim.org.br/noticias/exibir/8261. Acesso em: 23
jun. 2021.

CRIMINAIS. Pela liberdade de mulheres e criangas: apontamentos sobre
o habeas corpus coletivo n.° 143. 641. apontamentos sobre o habeas corpus
coletivo n.® 143. 641. 2020b. Disponivel em: https://www.ibccrim.org.br/noticias/
exibir/204. Acesso em: 28 jun. 2021.

CUNHA, Carolina. Feminicidio - Brasil é o 5° pais em morte violentas de
mulheres no mundo. 2020. Disponivel em: https://vestibular.uol.com.br/resumo-
das-disciplinas/atualidades/feminicidio-brasil-e-0-5-pais-em-morte-violentas-de-
mulheres-no-mundo.htm. Acesso em: 09 mar. 2021.

FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso. 3. ed. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola,
1996. 79 p. (Leituras Filosoficas). Tradugdo de Laura Fraga de Almeida Sampaio.

INFOVIRUS. Em um més, oito detentos véo a ébito por COVID-19 no
sistema prisional do Rio Grande do Sul. 2021a. Disponivel em: https://www.
covidnasprisoes.com/blog/em-um-mes-oito-detentos-vao-a-obito-por-covid19-no-
rs?categoryld=148846. Acesso em: 26 jun. 2021.

INFOVIRUS. Em meio a sigilo nos dados oficiais sobre a COVID-19, Sistema
Prisional Federal retoma visitas presenciais. 2020. Disponivel em: https://
www.covidnasprisoes.com/blog/em-meio-ao-sigilo-nos-dados-spf-retoma-
visitas?categoryld=173484. Acesso em: 25 jun. 2021.

INFOVIRUS. Relatdrio revela que apenas 6,9% dos habeas corpus pedidos
pela DPE/SC em razdo de risco para Covid-19 foram concedidos pelo STJ. 2021b.
Disponivel em: https://www.covidnasprisoes.com/blog/69-dos-habeas-corpus-
impetrados-pela-dpesc-foram-concedidos-stj?categoryld=148846 . Acesso em: 28
jun. 2021.

IPEA. Atlas da Violéncia 2020. 2020. Disponivel em: https://www.ipea.gov.br/
atlasviolencia/arquivos/artigos/3519-atlasdaviolencia2020completo.pdf. Acesso
em: 18 ago. 2021.

REVISTA AVANT - V.5, N.2 - 2021




Jacqueline. Mapa do Encarceramento aponta: maioria da populagao
carcerdria é negra. 2015. Disponivel em: https://www.gov.br/mdh/pt-br/noticias_
seppir/noticias/junho/mapa-do-encarceramento-aponta-maioria-da-populacao-
carceraria-e-negra-1. Acesso em: 22 fev. 2021.

LAGES, Livia; FLEURY, Daniely Roberta dos Reis. A liberacdo de presos na
pandemia. 2020. Disponivel em: https://www.justificando.com/2020/08/13/a-
liberacao-de-presos-na-pandemia/. Acesso em: 06 jul. 2021.

Lei de Execugdo Penal. Lei n®7.210, de 11 de julho de 1984. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm. Acesso em: 23 jun. 2021

LEVANTAMENTO NACIONAL DE INFORMAGOES PENITENCIARIAS (Infopen).
Infopen Mulheres — junho de 2014. Brasilia: Ministério da Justica e Segurancga
Publica, Departamento Penitenciario Nacional, 2014. Disponivel em: https://www.
justica.gov.br/news/estudo-traca-perfil-da-populacao-penitenciaria-feminina-no-
brasil/relatorio-infopen-mulheres.pdf. Acesso em: 26 jun. 2021.

LIMA, Luisa Filizzola Costa; SILVA, Mdnica Costa. O aumento do
encarceramento feminino no Brasil: pobreza, seletividade penal e desigualdade
de género. 2020. Observatoério das Desigualdades. Disponivel em: http://
observatoriodesigualdades.fjp.mg.gov.br/?p. 975. Acesso em: 21 jun. 2021.

MBEMBE, Achille. Necropolitica. 2016. Disponivel em: https://revistas.ufrj.br/
index.php/ae/article/view/8993/7169. Acesso em: 18 ago. 2021.

MOREIRA, Romulo de Andrade. A “necropolitica” e o Brasil de ontem e de hoje.
2019. Disponivel em: https://www.justificando.com/2019/01/08/a-necropolitica-e-
o-brasil-de-ontem-e-de-hoje/. Acesso em: 09 mar. 2021.

Ministério da Justiga. Diretrizes Bdsicas para arquitetura penal. Brasilia:
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria (Cnpcp), 2011. 125 p.
Disponivel em: http://antigo.depen.gov.br/DEPEN/depen/cnpcp/resolucoes/2011/
RESOLUCAON92011ATUALIZADA2019.pdf. Acesso em: 11 ago. 2021.

Ministério da Justica e Seguranga Publica. DO MAPEAMENTO DE MULHERES
PRESAS GRAVIDAS, PARTURIENTES, MAES DE CRIANGAS ATE 12 ANOS, IDOSAS

OU DOENTES. Brasilia. Departamento Penitenciario Nacional. Divisdao de Atencao

REVISTA AVANT - V.5, N.2 - 2021




as Mulheres e Grupos Especificos. 2020. Disponivel em: http://www.susepe.
rs.gov.br/upload/1588195416_SEI_MJ11429916Informao_final.pdf. Acesso em:
18 ago. 2021.

NEVES, Raphael. Transformagdes da cidadania e Estado de Direito no Brasil.
In: SILVA, Felipe Gongalves; RODRIGUEZ, José Rodrigo. Manual de Sociologia
Juridica. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 237-257.

OBSERVATORIO DAS DESIGUALDADES. Fundacdo Jo&o Pinheiro e
Conselho Regional de Economia. Que vidas importam?: violéncia, repressao e
encarceramento em uma sociedade desigual. 4. ed. Minas Gerais: Lumen Juris,
2019. 18 p. Disponivel em: http://observatoriodesigualdades.fjp.mg.gov.br/wp-
content/uploads/2019/05/0D4.pdf. Acesso em: 20 jun. 2021.

SALES, Thaina; DYNA, Eduardo. CORONAVIRUS E PRISOES: a importancia
do jumbo no sistema prisional paulista e as consequéncias de sua suspensao
durante a pandemia. 2020. Observatério de Seguranga Publica. Disponivel
em: https://www.observatoriodeseguranca.org/sistema-penitenciario/
coronavirus-e-prisoes-a-importancia-do-jumbo-no-sistema-prisional-paulista-e-as-
consequencias-de-sua-suspensao-durante-a-pandemia/. Acesso em: 22 jun. 2021.

SANTOS, Thandara. Colaboragdo Marlene Inés da Rosa (et al). Levantamento
Nacional de Informacgdes Penitenciarias INFOPEN - Atualizac¢ao. Brasilia.
Ministério da Justica e Seguranga Publica. Departamento Penitenciario Nacional.
ISBN 978.85.5506.063.2/ Ano 2017.

SILVA, Marcos Vinicius Moura (org.). Relatério Tematico Sobre Mulheres
Privadas de Liberdade; junho de 2017. Brasilia: Ministério da Justica e Seguranca
Publica, 2017. 82 p. Departamento Penitenciario Nacional. Disponivel em:
http://antigo.depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-mulheres/copy_of_
Infopenmulheresjunho2017.pdf. Acesso em: 28 jun. 2021.

TAKEMOTO, Maira L. S. et al. The tragedy of COVID-19 in Brazil: 124 maternal
deaths and counting. International Journal Of Gynecology and Obstetrics: the
official organ of the International Federation of Gynaecology and Obstetrics.
Onling, v.151, ed.1, p. 154-156. 09 jul. 2020. Disponivel em: https://obgyn.
onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1002/ijgo.13300. Acesso em: 28 jun. 2021.

REVISTA AVANT - V.5, N.2 - 2021




WACQUANT, Loic. Punir os Pobres: a nova gestao da miséria nos Estados
Unidos. Rio de Janeiro: F. Bastos, 2001, Revan.

WACQUANT, Loic. Forjando o estado neoliberal: trabalho social, regime
prisional e insegurancga social. In: BATISTA, Vera Malaguti (Org.). Wacquant e a
questao penal no capitalismo neoliberal. Rio de Janeiro: Revan, 2012.

REVISTA AVANT - V.5, N.2 - 2021




REGIME DE PREVIDENCIA COMPLEMENTAR DO SERVIDOR
PUBLICO FEDERAL E A POSSIBILIDADE DE CONSERVACAO
DO REGIME JURIDICO ANTERIOR

Resumo: Este trabalho analisa a possibilidade de conservacao do regime juridico anterior a
instituicao do Regime de Previdéncia Complementar em beneficio dos Servidores Publicos
Federais que ingressaram no Servigo Publico Federal a partir de 04 de fevereiro de 2013 (data
daentrada em vigor da Lein®12.618/2,012). Deste modo, o presente estudo introduzird, ainda
gue de forma sucinta, um panorama geral sobre a Previdéncia Social no Brasil e a sua positi-
vagdo no ordenamento Constitucional de 1988, com énfase no Regime Préprio de Previdén-
cia Social. Feita a abordagem geral, sera examinada a natureza juridica da FUNPRESP e a sua
adequacao ao carater juridico privado das Entidades Fechadas de Previdéncia Complemen-
tar. Na sequéncia, discutir-se-a a possibilidade de conservagao do regime juridico anterior
a instituicdo da FUNPRESP em favor dos Servidores Publicos Federais que ingressaram no
Servico Publico Federal a partir de 04 de fevereiro de 2013. A metodologia empreendida con-
sistiy, inicialmente, numa reviséo bibliografica de carater analitico, bem como, posteriormen-
te, em estudos de casos, utilizando o método documental qualitativo. Conclui-se que, apesar
de a Administragdo Publica ndo possuir entendimento favordvel a conservacao do regime
juridico anterior, os Tribunais (TRF da 12 regido, STJ e STF - este Ultimo em sessdo admi-
nistrativa) vém se posicionando a favor da possibilidade de manutengdo do regime juridico
anterior a instituicao da Previdéncia Complementar do Servidor Publico Federal. No entanto,
este entendimento ndo esta totalmente sedimentado, uma vez que o STF ainda ird julgar o
tema em sede de repercussao geral.

Palavras-chave: Lein® 12.618/2012. Previdéncia Complementar. Regime Proprio de Previdén-
cia Social. Servidor Publico Federal. Regime juridico anterior.
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ARTIGO
CIENTIFICO

Abstract: This paper analyzes the possibility of preserving the legal regime prior to the estab-
lishment of the Supplementary Pension Scheme for the benefit of Federal Public Servants who
joined the Federal Public Service as of February 4, 2013 (date of entry into force of Law n°.
12,618/2012). In this way, the present study will introduce, albeit succinctly, an overview of
Social Security in Brazil and its positivism in the 1988 Constitutional order, with an emphasis
on the Social Security System. After the general approach, the legal nature of FUNPRESP will
be examined and its adequacy to the private legal character of the Closed Complementary
Pension Fund Entities. Then, the possibility of preserving the legal regime prior to the institution
of FUNPRESP will be discussed in favor of federal civil servants who joined the Federal Public
Service as of February 4, 2013. The methodology undertaken consisted initially of an analytical
literature review, and subsequently of case studies, using the qualitative documentary method.
We conclude that, despite the fact that the Public Administration does not have a favorable
opinion on the conservation of the previous legal regime, the Courts (TRF of the 1st region, STJ
and STF - the latter in administrative session) have been positioning themselves in favor of the
possibility of maintaining the legal regime prior to the institution of the Complementary Social
Security for Federal Public Servants Translated with www.Deepl..com/Translator (free version).
However, this understanding is not completely settled, since the STF is yet to judge the issue in
terms of general repercussion.

Keywords: Law n° 12.618/2012. Supplementary Pension. Own Social Security Regime. Public
Federal Server. Previous legal regime.

1. INTRODUCAO

Aos Servidores Publicos Federais, titulares de cargos efetivos'’ da Unido, do
Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios, incluidas suas Autarquias e Fun-
dacgdes Publicas, Ihes é assegurado, constitucionalmente?, Regime Proprio de Pre-
vidéncia de carater contributivo e solidario, observados o equilibrio financeiro e
atuarial do sistema.

Em que pese tal premissa, o sistema previdenciario brasileiro vem apresen-
tando elevado déficit ao longo dos Ultimos anos, com uma trajetdria crescente de

" Por forga da Emenda Constitucional n® 20/98, ao servidor ocupante, exclusivamente, de cargo em comisséo
declarado em lei de livre nomeagéo e exoneragao, bem como de cargo temporario ou de emprego publico,
aplicar-se-a o Regime Geral de Previdéncia Social.

2 Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Munici-
pios, incluidas suas autarquias e fundagdes publicas, é assegurado regime de previdéncia de caréter contri-
butivo e solidario, mediante contribuicdo do respectivo ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos
pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo.
(Redagido dada pela Emenda Constitucional n° 41, 19.12.2003).
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gastos com a Previdéncia, 0 que pode levar o sistema ao colapso, uma vez que
desequilibraria as contas publicas e afetaria os segurados.

Em vista deste contexto, foi instituida a primeira reforma previdenciaria no
pais através da Emenda Constitucional n® 20, de 15 de dezembro de 1998, que
entre outros efeitos, autorizaria os Entes Publicos, possuidores de Regime Préprio
de Previdéncia, que instituissem Previdéncia Complementar para seus servidores,
ao mesmo tempo em que limitava o valor das aposentadorias e pensdes ao limite
maximo do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), objetivando restaurar a
saude financeira do sistema previdenciario brasileiro.

Nesta esteira, foi criado, no dia 30 de abril de 2012, o Regime de Previdéncia
Complementar dos Servidores Publicos Federais, que passaria a vigorar em 04 de
fevereiro de 2013. Com o advento do referido Regime, os Servidores Publicos Fe-
derais efetivos que ingressaram no Servigco Publico Federal a partir desta data sao
filiados obrigatérios do Regime Préprio de Previdéncia Social (RPPS) até o limite
maximo de contribuigdo e beneficios do RGPS, razao pela qual Ihes é facultativo
aderir ao plano de Previdéncia Complementar.

Isto posto, pretende-se, neste estudo, responder a seguinte pergunta (proble-
ma): a luz da jurisprudéncia e doutrina majoritaria, bem como da legislagédo cons-
titucional e infraconstitucional, é possivel conservar o regime juridico anterior a
instituicdo do Regime de Previdéncia Complementar em beneficio dos Servidores
Publicos Federais que ingressaram no servigo publico federal a partir de 04 de fe-
vereiro de 2013 (data da entrada em vigor da Lei n° 12.618/2012)?

Em termos concretos, o presente texto busca analisar, a luz da jurisprudén-
cia e da doutrina, bem como da legislacdo constitucional e infraconstitucional, a
possibilidade de conservagao do regime juridico anterior a instituicdo do Regime
de Previdéncia Complementar em beneficio dos Servidores Publicos Federais que
ingressaram no Servico Publico Federal a partir de 04 de fevereiro de 2013 (data da
entrada em vigor da Lei n° 12.618/2012).

De maneira especifica, pretende-se, objetivamente: (a) compreender a Previ-
déncia social do servidor publico no brasil e a sua positivagdo no ordenamento
constitucional de 1988; (b) Examinar as reformas no Regime Préprio de Previdén-
cia Social (RPPS), bem como a Fundagéo da Previdéncia Complementar do Servi-
dor Publico Federal (FUNPRESP); (c) Investigar a natureza juridica da FUNPRESP e
a sua adequacao ao carater juridico privado das entidades fechadas de previdéncia
complementar; e, por fim, (d) analisar a possibilidade de conservagéo do regime
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juridico anterior a instituicdo do Regime de Previdéncia Complementar em benefi-
cio dos Servidores Publicos Federais que ingressaram no servigo publico federal a
partir de 04 de fevereiro de 2013.

Para o desenvolvimento deste trabalho, fora proposta pesquisa juridica teori-
ca com base em doutrinas, jurisprudéncias nacionais e legisla¢ado, constitucional
e infraconstitucional, referentes a Previdéncia dos servidores publicos federais, re-
formas previdencidrias, natureza juridica da FUNPRESP e a area de Direito Cons-
titucional. Desse modo, a metodologia empreendida consistiu, inicialmente, numa
revisao bibliografica de carater analitico, bem como, posteriormente, em estudos
de casos, utilizando-se a abordagem documental e qualitativo. Foi utilizado o mé-
todo cientifico de abordagem dedutivo.

2. A PREVIDENCIA SOCIAL DO SERVIDOR PUBLICO NO BRASIL E A SUA
POSITIVACAO NA ORDEM CONSTITUCIONAL VIGENTE

Os Regimes Proprios de Previdéncia Social, cuja base normativa se encontra
esculpida no artigo 40 da Constituicdo Federal de 1988, com reformas promovidas
pelas Emendas Constitucionais n° 03, de 17 de margo de 1993, n° 20, de 15 de de-
zembro de 1998, n° 41, de 19 de dezembro de 2003 e n° 47, de 5 de julho de 2005,
asseguram aos Servidores Publicos Estatutdrios titulares de cargo efetivo os bene-
ficios de aposentadoria e pensao por morte previstos na Carta Magna.

Neste mesmo sentido, ressalta-se que o Regime Proéprio de Previdéncia So-
cial é o Regime de Previdéncia estabelecido no ambito da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, ndo sendo um regime exclusivo aos Servidores
Publicos da Unido ou dos Estados (AMADO, 2020).

De acordo com o caput do artigo 403 da Constituicao Federal de 1988, na
redagédo dada pela Emenda Constitucional n° 103, de 12 de novembro de 2019, o

3 Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Muni-
cipios, incluidas suas autarquias e fundacdes, é assegurado regime de previdéncia de caréter contributivo e
solidario, mediante contribuicao do respectivo ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos pensionis-
tas, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo.

§ 1° Os servidores abrangidos pelo regime de previdéncia de que trata este artigo serdo aposentados,
calculados os seus proventos a partir dos valores fixados na forma dos §§ 3° e 17:

| - por invalidez permanente, sendo os proventos proporcionais ao tempo de contribui¢éo, exceto se decor-
rente de acidente em servigo, moléstia profissional ou doenga grave, contagiosa ou incurdvel, na forma da lei;
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Regime Proprio tera carater contributivo e solidario, devendo incidir contribuigdes
do respectivo Ente Publico, de servidores ativos, de aposentados e de pensionistas,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial.

Conforme preleciona Frederico Amado (2020, p. 1597):

Considera-se equilibrio financeiro e garantia de equivaléncia entre as receitas
auferidas e as obrigacdes do RPPS em cada exercicio financeiro, ao passo
que equilibrio atuarial a garantia de equivaléncia, a valor presente, entre o fluxo
das receitas estimadas e das obrigagdes projetadas, apuradas atuarialmente,
a longo prazo, devendo os RPPS passar por avaliagdes e reavaliagdes atua-
rias com o objetivo de dimensionar os compromissos do Plano de Beneficios
e estabelecer o Plano de Custeio para observancia do equilibrio financeiro e
atuarial.

Calazans e Caetano (2013) apontam que, antes da vigéncia da Carta Maior de
1988, a aposentadoria era considerada uma gratificacao estendida ao servidor pu-
blico pelos servicos prestados, de forma que, com o advento da atual Constituicao
Federal, operou-se uma mudancga de paradigma em relagédo a esse tema.

0 novo modelo de Previdéncia (exclusiva dos Servidores Publicos Estatutarios
efetivos) generalizou as prerrogativas da Previdéncia Publica como, por exemplo,
paridade entre remuneracgdes, proventos e pensdes para todas as espécies de Ser-
vidores Publicos, quando deveria destinar exclusivamente as atividades tipicas de
Estado (TIM, 2016).

Na década de 90, diante do aumento deficitario da Previdéncia Social, em es-
pecial da Previdéncia dos servidores publicos, implementou-se alteragdes por meio
das reformas administrativa e previdencidria que alteraram o regime constitucional
do Servidor Publico Efetivo (TIM, 2016). Dentre as alteragdes, destacam-se entre as
mais relevantes, as modificagdes nas regras de aposentadoria dos servidores pu-
blicos federais implementadas pelas Emendas Constitucionais 20/1998, 41/2003,
47/2005 e 103/2019.

Il - Compulsoriamente, com proventos proporcionais ao tempo de contribui¢do, aos 70 (setenta) anos de
idade, ou aos 75 (setenta e cinco) anos de idade, na forma de lei complementar;

Il - voluntariamente, desde que cumprido tempo minimo de dez anos de efetivo exercicio no servigo publico
e cinco anos no cargo efetivo em que se dara a aposentadoria, observadas as seguintes condig¢des:

a) sessenta anos de idade e trinta e cinco de contribuigédo, se homem, e cinqiienta e cinco anos de idade e
trinta de contribuigao, se mulher;

b) sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher, com proventos pro-
porcionais ao tempo de contribuigdo.
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O Regime Préprio de Previdéncia Social assegura os seus beneficios aos Ser-
vidores Publicos Estatutarios titulares de provimento efetivo, bem como aos mili-
tares estaduais e distritais, isto porque, com o advento da Emenda Constitucional
20/1998, foram excluidos do Regime Préprio de Previdéncia Social os ocupantes
de cargo em comissao sem vinculo efetivo, os titulares de mandato eletivo, os con-
tratados por regime especial por excepcional interesse publico e os empregados
publicos (AMADO, 2020).

Além desses, também nao se admite a aposentagao, pelo Regime Préprio de
Previdéncia Social, de ex-empregados de Empresas Publicas extintas, bem como,
ndo deve ser segurado do RPPS, em especial apés a Emenda Constitucional n°
20/1998, o servidor estabilizado de que trata o artigo 19 da ADCT* da Constituicéo,
tendo em vista que tratam-se de servidores que nao prestaram concurso publico
para provimento de cargo efetivo e que foram estabilizados por terem ingressado
no servigo publico até a data de 05 de outubro de 1983 (AMADO, 2020).

Por fim, destaca-se a expressa vedagao de instituicdo de novos Regimes Pro6-
prios de Previdéncia Social contidos na Reforma previdenciaria da Emenda Consti-
tucional 103/2019, afetando, assim, somente os Municipios que ainda nao institui-
ram RPPS, uma vez que a Unido, todos os estados federados e o Distrito Federal ja
possuem RPPS constituidos.

3. DAS REFORMAS NA PREVIDENCIA BRASILEIRA E O REGIME DE
PREVIDENCIA COMPLEMENTAR DO SERVIDOR PUBLICO FEDERAL

E indubitavel que o sistema previdenciario brasileiro vem passando por inu-
meras alteracdes, em especial as alteracdes constitucionais, as chamadas refor-
mas previdencidrias. As Emendas Constitucionais n®20/1998,n° 41/2003 ea ECn°
47/2005, alteraram parametros do Regime Préprio dos Servidores Publicos Fede-
rais que, entre outros efeitos, culminou na criagdo da FUNPRESP. Portanto, impor-
ta-nos destacar, neste topico, as reformas no Regime Proéprio de Previdéncia Social
e o surgimento da Previdéncia Complementar.

4 Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, da admi-
nistragdo direta, autarquica e das fundagdes publicas, em exercicio na data da promulgagéo da Constituicéo,
hd pelo menos cinco anos continuados, e que ndo tenham sido admitidos na forma regulada no art. 37, da
Constituicao, sdo considerados estaveis no servigo publico.
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3.1 AS REFORMAS NO REGIME PROPRIO DE PREVIDENCIA SOCIAL (RPPS)

Em relacédo ao contexto no qual as Emendas Constitucionais n°20/1998, n°
41/2003 e n° 47/2005 foram implementadas, lvonete da Silva (2007, p. 46) assim
se manifesta:

Os sistemas de previdéncia de todos os paises do mundo se véem diante da
necessidade de um processo de reformulagéo. Varios aspectos contribuiram
para isso; 0s principais estao relacionados as novas varidveis demograficas
do mundo moderno que tendem para um envelhecimento da populagéo e para
uma queda abrupta e prolongada dos niveis de natalidade. No Brasil, a Pre-
vidéncia Social ndo deixou de seguir outra diregao. Com efeito, nos anos re-
centes, passou por trés reformas constitucionais (EC 20/98, EC 41/2003 e EC
47/2005) e por uma série de mudancas infraconstitucionais.

Como se percebe, a inversdo do padrdo populacional foi um fator relevante
que resultou nas reformas previdencidrias da década de 90 e inicio dos anos 2000.
O grande desafio consistia na solugédo da problematica do envelhecimento da po-
pulacao e sua consequéncia sobre a previdéncia social.

Neste contexto, foi promulgada, em 15 de dezembro de 1998, a Emenda Cons-
titucional n° 20/1998 que, entre outras alteragdes, estabeleceu principios basicos
do Regime de Previdéncia Complementar com o fim Ultimo de assegurar aos par-
ticipantes dos planos de beneficios a efetiva percepgao nos servicos previamente
contratados, sem, contudo, transferir o 6nus financeiro da aquisi¢cao plena desse
direito para a sociedade (SILVA, 2007).

Além destas alteracdes, a EC n° 20/1998 reformulou os dois tipos de aposen-
tadorias previstas no art. 40, da Constituicao Federal de 1988, estabelecendo a
proibicao de receber mais de uma aposentadoria no mesmo Regime e de acumular
seus proventos com remuneragao de outro cargo ou fungao publicos®, ressalvados
os cargos acumulaveis, eletivos e em comissao previstos no artigo 37 da Carta Maior.

Definiu, também, a aplicagdo de um teto para a concesséo de aposentadorias
e pensoes, além da proibicao de contagem de tempo ficto. Por fim, uma das mais
relevantes alteragoes implementadas pela Emenda Constitucional n° 20/1998 foi

5§ 10- E vedada a percepgéo simultanea de proventos de aposentadoria decorrentes do art. 40 ou dos arts.
42 e 142 com a remuneragao de cargo, emprego ou fungdo publica, ressalvados os cargos acumulaveis na
forma desta Constitui¢do, os cargos eletivos e os cargos em comissao declarados em lei de livre nomeagao
e exoneragao.
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a possibilidade de aplicagédo do teto do RGPS® para os beneficios (aposentadorias
e pensdes) do RPPS’, caso o Poder Publico instituisse Regime Complementar para
seus servidores efetivos (GOMES, 2016).

A Emenda Constitucional n° 41/2003, por sua vez, foi promulgada no dia 19
de dezembro de 2003 e, tal como a EC n° 20/1998, fez importantes alteragdes no
RPPS, dentre as quais a norma inseriu o carater solidario para o Regime Préprio, de
forma que, os inativos e pensionistas passaram a contribuir para o fundo previden-
cidrio na parcela que excede o limite de referéncia do RGPS?, além de determinar o
fim da integralidade e paridade dos proventos de pensdes e aposentadorias a partir
da publicagao da citada Emenda.

Além disso, a referida Emenda determinou a competéncia de o Poder Execu-
tivo de cada esfera governamental instituir a Previdéncia Complementar para seus
servidores, que devera ser criada como entidade fechada de natureza publica que
oferecera planos de beneficios somente na modalidade de contribui¢cdo definida®,
bem como limitou as pensdes e aposentadorias ao teto constitucional, com base
no subsidio mensal dos Ministros do STF (GOMES, 2016).

Nesta perspectiva, lvonete Silva (2007, p. 51) complementa que:

Estabelece ainda, no § 15 do citado art. 40, que sé podera ser imposto aos
servidores o limite dos beneficios do regime geral de previdéncia social, fixado
pela proposta em R$ 2.400,00, ap6s a instituicdo, pelas respectivas esferas de
governo, de regimes de previdéncia complementar fechados.

Portanto, da literalidade do texto citado, verifica-se que a imposigao do teto do
Regime Geral de Previdéncia Social aos beneficios de aposentadorias e pensdes

¢ Esta modificagéo resultou na lei que criou a FUNPRESP dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio para
servidores publicos federais em cargos efetivos, a partir de 2012.

7§ 14 - A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, desde que instituam regime de previdéncia
complementar para os seus respectivos servidores titulares de cargo efetivo, poderao fixar, para o valor das
aposentadorias e pensdes a serem concedidas pelo regime de que trata este artigo, o limite maximo estabe-
lecido para os beneficios do regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201.

& § 18. Incidird contribuigdo sobre os proventos de aposentadorias e pensdes concedidas pelo regime de
que trata este artigo que superem o limite maximo estabelecido para os beneficios do regime geral de pre-
vidéncia social de que trata o art. 201, com percentual igual ao estabelecido para os servidores titulares de
cargos efetivos.

9§ 15. O regime de previdéncia complementar de que trata o § 14 sera instituido por lei de iniciativa do res-
pectivo Poder Executivo, observado o disposto no art. 202 e seus paragrafos, no que couber, por intermédio
de entidades fechadas de previdéncia complementar, de natureza publica, que oferecerdo aos respectivos
participantes planos de beneficios somente na modalidade de contribui¢éo definida.
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do RPPS s6 poderiam ser aplicados apos a instituicao de regimes de Previdéncia
Complementar fechados pelos respectivos Entes Politicos.

Por fim, destaca-se a ultima Emenda Constitucional que reformou o sistema
previdenciario brasileiro antes da instituicao da Previdéncia Complementar do Ser-
vidor Publico Federal - FUNPRESP. Trata-se da Emenda Constitucional n® 47/2005
que foi promulgada no dia 05 de julho de 2005 e, dentre outras alteragoes, excluiu
as verbas de carater indenizatério do limite remuneratério estabelecido para o valor
das aposentadorias e pensoes, além de introduzir a possibilidade para Estados e
Distrito Federal de estabelecerem teto Unico a partir do subsidio mensal dos De-
sembargadores de seu respectivo Tribunal de Justica (GOMES, 2016).

Ademais, a referida EC n° 47/2005 reformulou as regras de transigé@o para os
servidores com data de exercicio anterior a EC n° 20/1998, bem como revogou a
paridade das regras de transicdo da EC n°® 41/2003. Além disso, a referida Emen-
da deu efeito retroativo as suas alteragdes, que passaram a surtir efeitos sobre
0 RPPS desde a data da entrada em vigor da EC n°® 41, que ocorreu no dia 19 de
dezembro de 2003, com a finalidade de atingir uma maior quantidade de casos e
limitar o crescimento das despesas previdenciarias.

3.2 PREVIDENCIA COMPLEMENTAR DO SERVIDOR PUBLICO FEDERAL -
FUNPRESP

A Lei n® 12.618, de 30 de abril de 2012, publicada em 02 de maio de 2012,
comecou a vigorar em 04 de fevereiro de 2013. Com a justificativa de equacionar
os débitos do Regime Proprio de Previdéncia Social dos Servidores Publicos Fede-
rais, a Unido instituiu o Regime de Previdéncia Complementar para os Servidores
Publicos Federais titulares de cargos efetivos — bem como os servidores efetivos
das Autarquias e Fundacgdes Publicas Federais e membros do Ministério Publico,
do Poder Judiciario e do Tribunal de Contas da Unido — por meio da referida norma
(CARVALHO, 2019).

Com a entrada em atividade das entidades fechadas de Previdéncia Comple-
mentar dos Servidores Publicos Federais, as contribuicoes desses agentes pas-
saram ao patamar de 11% sobre o teto do RGPS, no RPPS, e ndo mais sobre o
valor total dos seus vencimentos, isto porque, aos servidores publicos federais que
ingressaram apods o ato de criagdo da Previdéncia Complementar, restou aplicado
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o limite maximo estabelecido para os beneficios do RGPS as aposentadorias e
pensdes, de que tratam o art. 40 da Constituicao Federal de 1988, a serem conce-
didas pelo RPPS (AMADO, 2020).

Logo, apenas os Servidores Publicos Federais que tomaram posse no Servigo
Publico apds a publicagao do ato de instituigao do Regime de Previdéncia Comple-
mentar, terdo aposentadorias e pensodes limitadas ao teto do RGPS, com uma exce-
¢ao, o Servidor Publico Federal que ingressou no Servigo Publico em data anterior
a criagao da Previdéncia Complementar que, por ato expresso, opte pelo Regime
Complementar (AMADO, 2020).

Neste sentido, Frederico Amado (2020, p. 1865) assevera que:

De efeito, os servidores efetivos e os membros de Poder no ambito federal
com remuneragao superior ao limite maximo estabelecido para os beneficios
do Regime Geral de Previdéncia Social, que venham a ingressar no servigo
publico a partir do inicio da vigéncia do regime de previdéncia complementar
federal, serdo automaticamente inscritos no respectivo plano de previdéncia
complementar, desde a data de entrada em exercicio. No entanto, assegurou-
se o cancelamento da inscri¢gao a qualquer tempo, nos termos do regulamento
do plano de beneficios.

Portanto, depreende-se da literalidade das palavras de Amado que a Previdén-
cia Complementar é um regime facultativo ao Servidor Publico Federal, embora
este seja automaticamente inscrito, isto porque podera requerer o cancelamento
de sua inscricao a qualquer tempo, com efeitos retroativos, haja vista a possibilida-
de de recebimento de suas contribuigdes vertidas, tendo o requerimento ocorrido
até noventa dias apos sua inscrigao.

No entanto, os Servidores Publicos que desejarem obter o complemento dos
vencimentos de suas aposentadorias, deverao contribuir para a FUNPRESP sobre a
parcela que exceder o limite maximo do Regime Geral.

Além disso, ressalta-se que o modelo adotado para o Regime de Previdén-
cia Complementar dos Servidores Publicos Federais é fundamentado no Regime
de Previdéncia Privada, pelos parametros e determinagdes contidos nas duas leis
complementares, as quais tiveram expressa determinacgao de edi¢cao pela Emenda

©Hoje, nos termos da Portaria SEPRT/ME n° 477, publicada no Diario Oficial da Unido (DOU) no dia 13 de
janeiro de 2021, o teto dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social pagos pelo INSS é RS 6.433,57
(Seis mil, quatrocentos e trinta e trés reais e cinquenta e sete centavos). Antes, o teto era de R$ 6.101,06 (Seis
mil cento e um reais e seis centavos).
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Constitucional 20/1998"". Tanto é que a Lei 12.618/2012 faz, constantemente, ex-
pressas remissoes as Leis Complementares 108'2e 109'3/2001 (HENRIQUE, 2013).

A Lei 12.618/2012 também estabelece a natureza juridica da FUNPRESP (pon-
to abordado no préximo tépico), qual seja, Fundagéo Publica de Direito Privado que
contara com autonomia administrativa, financeira e gerencial para gerir os planos
de beneficio e as contribuicdes dos servidores publicos vinculados.

A estrutura organizacional da Previdéncia Complementar dos Servidores Pu-
blicos Federais é composta por um Conselho Deliberativo, um Conselho Fiscal e
uma Diretoria Executiva, pelo qual os membros serdo designados pelo Chefe de
cada Poder, observados os principios da Administragdo Publica (GOMES, 2016).

Por fim, Helena Gomes (2016, p. 45) enfatiza que a instituicdo da Previdéncia
Complementar foi uma das principais modificagdes no Regime Préprio de Previ-
déncia Social:

A criagé@o da previdéncia complementar para o servigco publico foi uma das
principais mudangas no regime préprio. Além da criagdo da FUNPRESP, a mi-
gragao do regime de reparticdo simples para o, de capitalizagao, apesar de
atingir apenas os novos ingressantes a partir de abril de 2012, foi defendida
pelos Poderes Executivo e Legislativo relevante para a manutencao da susten-
tabilidade do sistema no longo prazo.

Assim, o novo Regime de Previdéncia Complementar dos Servidores Federais,
embora tenha sido defendida pelos Poderes Executivo e Legislativo, ante a neces-
sidade de equilibrio na saude financeira previdenciaria (deficitaria), foi vista com
ressalvas pelos Servidores Publicos Federais (MOREIRA, 2013).

Isto porque, com a criagdo da FUNPRESP, os valores dos vencimentos das
aposentadorias e pensdes ficaram atreladas diretamente a contribuigdo do Servi-
dor Publico e ndo mais ao valor remuneratério de cada agente (MOREIRA, 2013).

"Art. 7° - Os projetos das leis complementares previstas no art. 202 da Constituigdo Federal deverdo ser
apresentados ao Congresso Nacional no prazo maximo de noventa dias apés a publicagao desta Emenda.

2 Disp0e sobre a relagao entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, suas autarquias, fun-
dagdes, sociedades de economia mista e outras entidades publicas e suas respectivas entidades fechadas
de previdéncia complementar, e d& outras providéncias.

3Dispde sobre o Regime de Previdéncia Complementar e da outras providéncias.
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4. NATUREZA JURIDICA DA FUNPRESP E A SUA ADEQUAGAO A0
CARATER JURIDICO PRIVADO DAS ENTIDADES FECHADAS DE PREVIDENCIA
COMPLEMENTAR

De acordo com a linha de pensamento de Henrique (2013), a natureza juridica
das entidades fechadas de Previdéncia Complementar é um dos pontos mais con-
trovertidos da instituicdo do Regime de Previdéncia Complementar.

Na concepgao de Henrique (2013), o ponto controvertido se deu em virtude da
atribuicao de carater publico — determinado pela Constituicdo — a natureza juridica
do regime, com a natureza privada que gozam todas as entidades fechadas de
Previdéncia Complementar.

0 modelo previsto para o Regime de Previdéncia Complementar dos Servido-
res Publicos Federais segue a forma de Fundagao, de natureza publica — portanto,
integram a Administragado Publica — com personalidade juridica de direito privado™,
gozarao de autonomia administrativa, financeira e gerencial e terdao sede e foro no
Distrito Federal, conforme os termos do artigo 4°, paragrafo 1°,da Lei 12.618/2012.

Neste sentido, serdo integrantes da Administragdo Publica Indireta da Uniao,
mas com personalidade juridica de direito privado. De outra mao, Frederico Ama-
do (2020, p. 1868) questiona “se ha inconstitucionalidade no dispositivo da Lei
12.618/2012, pois ao prever uma entidade de natureza publica, certamente o arti-
go 40, paragrafo 15 da Constituicdo teve a intencdo de instituir pessoas juridicas
de direito publico, e ndo de direito privado, embora integrantes da Administracao
Pdblica Indireta.

Neste sentido, José dos Santos Carvalho Filho (2012, p. 518) esclarece que:

Nao parece haver duvida de que o legislador tinha em mente e ja consolida-
da ideia relativa as fundagdes instituidas pelo Poder Publico, como pessoas
juridicas de direito privado, dotada de muitos pontos de assemelhagdao com
as fundacgdes criadas pela iniciativa privada, inclusive quanto a aquisicao da
personalidade juridica através do registro do ato constitutivo. Desse modo, é
indiscutivel que as entidades introduzidas na Administragao Indireta se ca-
racterizam como fundagdes publicas com personalidade juridica de direito
privado e com sua configuragao estrutural basica regulada pelo Direito Civil.

4 A Funpresp-Exe, a Funpresp-Leg e a Funpresp-Jud sdo estruturadas na forma de fundagéo, de natureza
publica, com personalidade juridica de direito privado.
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Logo, da literalidade das palavras de Carvalho Filho, ndo restam duvidas quan-
to a possibilidade de uma Fundacgao Publica deter a condicdo de pessoa juridica
de direito privado.

Portanto, neste ponto controvertido, em que pese argumentos contrarios, ado-
ta-se o entendimento de nao haver vicio de inconstitucionalidade ou anormalidades
com a natureza juridica das entidades fechadas de Previdéncia Complementar dos
Servidores Publicos ao ostentarem a natureza juridica de direito privado, ressalvados
os aspectos que a caracterizam como de “natureza publica” (HENRIQUE, 2013).

5. INSTITUICAO DO REGIME DE PREVIDENCIA COMPLEMENTAR E A
POSSIBILIDADE DE CONSERVAGAO DO REGIME JURIDICO ANTERIOR

Com a entrada em vigor da Lei 12.618/2012, no dia 04 de fevereiro de 2013,
instituiu-se um novo regime juridico aos Servidores Publicos Federais, tendo em
vista que os Entes Politicos poderao fixar, para o valor das aposentadorias e pen-
sbes concedidas pelo Regime Préprio de Previdéncia Social, o teto aplicado aos
beneficios estabelecidos pelo Regime Geral de Previdéncia Social.

Dessa forma, os Servidores Publicos Federais que percebam proventos que
ultrapassem o teto do valor dos beneficios concedidos pelo Regime Geral de Previ-
déncia Social, poderao complementar suas contribui¢oes se filiando e colaborando
junto ao Instituto de Previdéncia Complementar do respectivo Ente politico, uma
vez que se trata de vinculagao facultativa, ndo sendo imposta ao servidor publico
aderir aos planos de Previdéncia Complementar.

Entretanto, como bem salienta Frederico Amado (2020, p. 1808):

[...] os dispositivos constitucionais que preveem a previdéncia publica comple-
mentar apenas serdo aplicaveis aos servidores publicos que tiverem ingres-
sado no servigo publico apés a data da publicagdo do ato de instituicdo do
correspondente regime de previdéncia complementar.

Ou seja, em regra, o novo regime juridico que implementou a Previdéncia Com-
plementar dos Servidores Publicos da Unido tera eficacia sobre os novos servido-
res que forem empossados apds o dia 04 de fevereiro de 2013 (data da entrada em
vigor da Lein® 12.618/2012).

No entanto, o artigo 3° da Lei n° 12.618/2012 prevé que os Servidores Publi-
cos Federais empossados no servico publico apds o dia 04 de fevereiro (data da
entrada em vigor da Lei 12.618/2012), que eram vinculados ao Regime Préprio de
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Previdéncia Social de qualquer Entidade Politica na condi¢cdo de Servidor Publico
titular de cargo efetivo, sem que haja qualquer interrupgao do vinculo, conserva o
regime juridico anterior, sendo este o entendimento da doutrina majoritaria.

A Administragao Publica Federal, por sua vez, diverge deste entendimento por
meio da visdo da Advocacia-Geral da Unido (AGU)'® e do extinto Ministério do Pla-
nejamento, Orgamento e Gestdo (MPOG)'¢, pelo qual firmaram o entendimento de
que a mudanga de cargos publicos entre os Entes Politicos — mesmo que nao haja
interrupcéo — diversos ndo conserva o regime juridico anterior (AMADO, 2020).

Neste sentido, de acordo com o artigo 2° da Orientagdo Normativa 17, do ex-
tinto Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao, estdo sujeitos ao regime de
previdéncia complementar positivado pela Lei n°® 12.618/2012, e por conseguinte,
estardo submetidos ao novo regime juridico com a limitagao do teto do Regime
Geral de Previdéncia Social:

| — os servidores publicos federais que tenham ingressado ou venham a in-
gressar em cargo publico efetivo do Poder Executivo Federal a partir de 4 de
fevereiro de 2013;

Il - os servidores publicos federais egressos de érgdos ou entidades de quais-
quer dos entes da federagdo que tenham ingressado ou venham a ingressar
em cargo publico efetivo do Poder Executivo Federal a partir de 4 de fevereiro
de 2013;

Il - os servidores publicos federais egressos das carreiras militares que te-
nham ingressado ou venham a ingressar em cargo publico efetivo do Poder
Executivo Federal apds 4 de fevereiro de 2013; e

IV — os servidores antes integrantes da Policia Civil, da Policia Militar e do Cor-
po de Bombeiros Militar do Distrito Federal que tenham ingressado ou venham
a ingressar em cargo publico efetivo no Poder Executivo Federal a partir de 4
de fevereiro de 2013 (BRASIL, 2013).

Logo, suponha-se que um Servidor Publico de algum Ente Politico diverso da
Unido seja aprovado em concurso publico para provimento de Cargo Publico Fe-
deral, ap6s a instituicdo do Regime de Previdéncia Complementar, conforme o en-
tendimento da Administragcao Publica Federal, ele ira ingressar no Servigo Publico
Federal sob o novo regime juridico, mesmo que nao esteja vinculado a Previdéncia

s Parecer n° 009/2013/JCBM/CGU/AGU, de 30 de outubro de 2013, aprovado pelo Despacho do Advogado-
Geral da Unido, em 31 de outubro de 2013.

6 Orientag@o Normativa 17, de 23 de dezembro de 2013, da lavra da Secretaria de Gestao Publica do extinto
Ministério do Orgamento, Planejamento e Gestao.
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Complementar no vinculo com o Ente Politico anterior (AMADO, 2020). Neste sen-
tido, o Tribunal de Contas da Uniao' possui 0 mesmo entendimento da Adminis-
tragao Publica.

No Parecer n° 009/2013/JCBM/CGU/AGU'8, a Advocacia-Geral da Unido de-
fendeu que a possibilita insculpida no paragrafo 16, do artigo 40 da Constituicdo
Federal de 1988 é por determinado regime juridico junto ao Ente da Federagao em
que o Servidor Publico se encontrava em exercicio na data de sua instituicao, ndao
possuindo carater de portabilidade; além disso, asseverou que o Supremo Tribunal
Federal tem entendimento firmado quando a auséncia de direito adquirido a regime
juridico; ademais, argumentou-se, com base no artigo 39 Constituicao Federal, que
os entes politicos possuem autonomia para instituir os regimes juridicos, portanto,
além do respeito as normas instituidas no respectivo ente Federado, “a opgao do
§ 16 do art. 40 da CF/88 realizada pelo servidor no Ente Federado de origem, ndo
obriga a Unido e seus efeitos ndo vao além do regime juridico no qual fora exercida
a faculdade” (BRASIL, 2013, p. 7).

7 Acérddo 1204/2015 Plenario (Recurso Administrativo, Relatora Ministra Ana Arraes).

Pessoal. Regime de Previdéncia Complementar. Poder Legislativo.

E obrigatéria a aplicagdo do Regime de Previdéncia Complementar da Unido, instituido pela Lei 12.618/2012,
aos servidores do Poder Legislativo que ingressaram no servigo publico federal a partir de 07/05/2013, ainda
que oriundos, sem quebra de continuidade, do servigo publico dos estados, do Distrito Federal e dos municipios.

81. Subchefia de Assuntos Juridicos da Casa Civil da Presidéncia da Republica. Pedido de manifestagao
sobre alcance do § 16 do art. 40 da CF/88, aos servidores federais egressos de Estados e Municipios a partir
da vigéncia da Funpresp-Exe;

2. A Opgdo do § 16 do art. 40 da CF/88 (opcéo pelo regime de previdéncia complementar) é por determinado
regime juridico; o STF tem entendimento firmado quando a auséncia de direito adquirido a regime juridico;

3. O direito de opgéo do § 16 do art. 40 da CG/88, é exercitavel junto ao Ente da Federagao onde em exercicio
o servidor na data de sua instituicdo; ndo possui carater de portabilidade assim como a estabilidade; respeita
as normas positivadas no respectivo ente Federado;

4. Os entes politicos possuem autonomia para instituigdo dos respectivos regimes juridicos (art. 39 da
CF/88);

5. A opgdo do § 16 do art. 40 da CF/88 realizada pelo servidor no Ente Federado de origem, ndo obriga a
Unido e seus efeitos ndo vao além do regime juridico no qual fora exercida a faculdade.

6. A relagdo estatutaria entre a Uniéo e seus servidores, sujeita-os ao regime juridico que encontrem no mo-
mento da admissdo. No caso, a Lein® 12.618/12;

7. O principio da legalidade obsta reconhecimento de direitos ndo previstos em lei (direito de ingressar no
servigo federal a partir da vigéncia do Funpresp-Ex e n&o se sujeitar a Lei n® 12.618/12);

8. O servidor federal egresso de Estados, Distrito Federal e Municipios, a partir da vigéncia do Funpresp-Exe
em 4/2/2013, ndo possui direito oponivel a Unido de receber além do teto do RGPS junto ao Regime Préprio
de Previdéncia; estd sujeito a Lei n°® 12.618/12, para receber além do teto do RGPS (art. 3°, 1, 22). Ndo ha
direito de optar pelo regime pretérito ao seu ingresso (art. 40, § 16 da CF/88).
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De acordo com Frederico Amado (2020), a Constituicdo Federal de 1988 néo é
clara sobre este ponto controvertido, tendo em vista que, o artigo 40, paragrafo 16,
aduz que “o disposto nos paragrafos 14 e 15 podera ser aplicado ao servidor que
tiver ingressado no servigo publico até a data da publicagdo do ato de instituigao
do correspondente regime de previdéncia complementar”.

Neste sentido, Amado (2020, p. 1809) ainda assevera que “[...] a Constitui¢éo
se refere genericamente ao ingresso no “servigo publico”, nao exigindo literalmente
a entrada no servigo publico da respectiva entidade federativa até a data da publica-
¢ao do ato de instituicao do correspondente regime de previdéncia complementar”.

Assim, acredita-se que a melhor interpretagdo do dispositivo constitucional
seja pela conservagao do regime juridico anterior a instituicdo da previdéncia com-
plementar para os servidores publicos estaduais e municipais que ingressaram no
Servico Publico Federal do Poder Executivo a partir de 04 de fevereiro de 2013.

Diante desta inseguranca juridica, o Sindicato Nacional dos Servidores Fede-
rais obteve liminar favoravel na Segao Judicidria do Distrito Federal, mantida pelo
Tribunal Regional da 12 Regido'®, para conservar o regime juridico anterior aos no-
vos Servidores Publicos Federais oriundos de outros Entes Politicos, sem interrup-
¢ao de vinculos e que tenham sido empossados no Ente Politico anterior antes do
funcionamento do Regime de Previdéncia Complementar.

19 PODER JUDICIARIO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA REGIAO AGRAVO DE INSTRUMENTO N.
0014659-24.2015.4.01.0000/DF (d) Processo Orig.: 0070641-42.2014.4.01.3400 55 — N° Lote: 2015050533-
8_1 — AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 0014659-24.2015.4.01.0000/DF (d) RELATOR: DESEMBARGADOR
FEDERAL FRANCISCO DE ASSIS BETTI RELATOR CONVOCADO: JUIZ FEDERAL CLEBERSON JOSE ROCHA
AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL PROCURADOR: JOSE ROBERTO MACHADO FARIAS AGRAVADO: SINDICATO
NACIONAL DOS SERVIDORES PUBLICOS FEDERIAS AUTARQUICOS NOS ENTES DE FORMULAGCAOPROMO-
GAO E FISCALIZAGAO DA POLITICA DA MOEDA ADVOGADO: CARLOS ALBERTO MACEDO ADVOGADO: VERA
MJRNA SCHMORANTZ ADVOGADO: RAFAEL PEDROSA DINIZ ADVOGADO: FABIANA DE SOUSA LIMA DECI-
SAO

[...] 7. A controvérsia central cinge-se sobre a vinculagéo ao regime préprio de previdéncia da Unido decorren-
te de posse em cargo publico federal, sendo o empossado oriundo de outros regimes proéprios de previdéncia
na condicao de servidor publico titular de cargo efetivo.

[...] 12. Essa interpretagdo ndo encontra amparo na Constituigdo e no texto expresso da prépria norma inter-
pretada.

[..]121. Dessa forma, os servidores oriundos de outras entidades e 6rgdos da Administragdo que ingressaram
antes da instituicao do regime de previdéncia complementar de que cuida a Lei 12.618/2012, que ndo tiveram
ruptura de vinculo somente estaréo vinculados a esse regime complementar se fizerem expressa opgao.

22. Em face do exposto, nego seguimento ao recurso.

REVISTA AVANT - V.5, N.2 - 2021




Na liminar do processo 0070641-42.2014.4.01.3400, na Sec¢ao Judiciaria do
Distrito Federal, o juiz da decisao argumentou que:

Segundo se extrai da redagao do art. 3° da Lei n. 12.618/2012, a aplicagao do
limitador maximo para os beneficios do regime geral de previdéncia social as
aposentadorias e pensdes a serem concedidas pelo regime de previdéncia da
Unido indica expressamente que ele atinge apenas os servidores que tiverem
ingressado no servigo publico (sem qualquer referéncia a esfera de poder), a
partir do inicio da vigéncia do regime de previdéncia complementar de que
trata o art. 1° desta Lei, independentemente de sua adesao ao plano de be-
neficios e até a data anterior ao inicio da vigéncia do regime de previdéncia
complementar de que trata o art. 1° desta Lei, e nele tenham permanecido
sem perda do vinculo efetivo, e que exergam a opgéo prevista no § 16 do art.
40 da Constituicdo Federal (DISTRITO FEDERAL, 2015, p. 4).

Assim, o magistrado entendeu que a norma nao fez qualquer distingdo no que
concerne a origem do vinculo com o Servigo Publico para fins de aplicagao de suas
disposicdes legais, ndo havendo suporte juridico que assegure a Administracao
promover essa interpretagdo restritiva (DISTRITO FEDERAL, 2015).

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, se posicionou em sessao adminis-
trativa, no fim do ano de 2017, pela conservagao do regime juridico anterior sem
limitacao do teto do Regime Geral de Previdéncia Social aos Servidores Publicos de
outros Entes Politicos que ingressaram no Servigo Publico Federal, sem interrup-
¢ao, apos o dia 04 de fevereiro de 2013.

No mesmo sentido, a Segunda Turma do STJ, em 08 de agosto de 2017, deci-
diu pela ndo restrigdo do direito de escolha — do servidor publico efetivo que ingres-
sou no Servigo Publico Federal a partir de 04 de fevereiro de 2013 — pelo Regime
Préprio da Unido anterior a instituicdo do Regime de Previdéncia Complementar?.

20 RECURSO ESPECIAL. LEI 12.618/2012. NOMEACAO EM CARGO DO PODER JUDICIARIO FEDERAL. ViN-
CULO ANTERIOR COM O SERVIGO PUBLICO ESTADUAL. DIREITO A OPGAO DE REGIME PREVIDENCIARIO.
POSSIBILIDADE. 1. A controvérsia consiste em saber se os servidores egressos de outros entes da federagéo
que, sem solugdo de continuidade, ingressaram no servigo publico federal, tem ou néo direito de optar pelo
regime previdenciario proprio da Unido anterior ao regime de previdéncia complementar estabelecido por
esse Ultimo ente e sujeito ao teto do RGPS. 2. O art. 40, paragrafo 16, da CF e o art. 1°, paragrafo 1°, da Lei
12.618/2012, ao tratar da obrigatoriedade do regime de previdéncia complementar, utilizaram-se do ingresso
no servigo publico como critério diferenciador, sem fazer referéncia expressa a qualquer ente federado. Nao
h4, portanto, nenhuma restrigdo ao ente federado em que houve o ingresso no servigo publico. 3. Recurso
Especial ndo provido.

REVISTA AVANT - V.5, N.2 - 2021




De acordo com o voto do Ministro Relator:

Interpretando-se os acima transcritos dispositivos da lei federal extrai-se que
para os servidores federais ha duas situagdes: I) se o ingresso no servigo pu-
blico ocorrer a partir da vigéncia da supracitada lei, sera obrigatério o regime
de previdéncia limitada ao teto do RGPS, acrescido do sistema de previdéncia
complementar; 1) se o ingresso se deu antes de 4.2.2013, é assegurada a
opgao pelo regime de previdéncia complementar ou a manutengao do regi-
me anterior. Contudo, os mencionados artigos ndo esclarecem a situagao dos
servidores que entram no servigo publico federal a partir da vigéncia da aludi-
da lei egressos, sem quebra de continuidade, de outro ente federado que nédo
instituira o sistema de previdéncia complementar. A mera leitura dos textos
constitucional e legal evidencia que tanto a CF quanto a lei ndo fizeram distin-
¢do alguma em relacéo a origem do vinculo com o servigo publico para efeito
de aplicacdo de suas disposi¢des normativas (STJ, 2017, p. 7).

Na mesma linha, o STJ também entendeu que o paragrafo 16, artigo 40, da
Constituicao Federal de 1988, ao estabelecer que o ingresso no servico publico é o
critério diferenciador da obrigatoriedade ou ndo do Regime de Previdéncia Comple-
mentar, nao estabeleceram, expressamente, qualquer especificidade ou referéncia
a qualquer dos entes federados?', ndao havendo “nenhuma restrigao ao ente federa-
do em que houve o ingresso no servigo publico” (STJ, 2017, p. 8).

Neste sentido, em que pese a Administragao Publica ndo possuir entendimen-
to favordvel a conservagao do regime juridico anterior, os Tribunais (TRF da 12 re-
gido, STJ e STF - este Ultimo em sessdo administrativa) vém se posicionando a
favor da possibilidade de manutencao do regime juridico anterior a instituicao da
Previdéncia Complementar do Servidor Publico titular de cargo efetivo na Adminis-
tracao Publica Federal. No entanto, é preciso que fique claro que o entendimento
que vem sendo adotado nos Tribunais ndo esta totalmente sedimentado, uma vez
que o STF ainda ird julgar o tema em sede de repercussao geral.

Por fim, advoga-se pelo entendimento (seguindo-se a mesma linha de racio-
cinio adotada pelos Tribunais) de que os servidores publicos titulares de cargos
efetivos nos Estados, Distrito Federal e nos Municipios que ingressarem no Servigo
Publico Federal apds a instituicdo do novo regime de Previdéncia Complementar,
conservar-se-ao o regime juridico anterior, com uma ressalva, o Ente Federativo
anterior também ja estivesse no regime juridico antigo.

21“Portanto, em cumprimento ao art. 40, § 16, da CF e a partir da vigéncia da Lei 12.618/2012, em 4.2.2013,
os servidores publicos que ingressaram no servigo publico antes da efetiva implantagéo do sistema de pre-
vidéncia complementar, podem optar pelo novo regime, ou permanecer no sistema até entédo vigente” (STJ,
2017, p. 7).
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CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do estudo realizado, buscou-se responder a seguinte pergunta (proble-
ma): a luz da jurisprudéncia e doutrina majoritaria, bem como da legislagdo cons-
titucional e infraconstitucional, é possivel conservar o regime juridico anterior a
instituicdo do Regime de Previdéncia Complementar em beneficio dos Servidores
Publicos Federais que ingressaram no servigo publico federal a partir de 04 de fe-
vereiro de 2013 (data da entrada em vigor da Lei n° 12.618/2012)?

Para isto, apresentou-se, na primeira parte deste artigo, o Regime de Previdén-
cia Prépria dos Servidores Publicos, bem como a sua efetivagdo no ordenamento
Constitucional vigente. Posteriormente, abordou-se as principais reformas previ-
dencidarias que ocorreram no pais, com destaque especial nas Emendas Constitu-
cionais n° 20/1998, n° 41/2003 e n° 47/2005 (Reformas previdenciarias que modi-
ficaram substancialmente a Previdéncia Prépria dos Servidores Publicos).

Na sequéncia, descreveu-se a instituicdo da Previdéncia Complementar dos
servidores publicos titulares de cargos efetivos no Servigo Publico Federal, bem
como examinou-se a natureza juridica da FUNPRESP e a sua adequagéao ao carater
juridico privado das entidades fechadas de Previdéncia Complementar.

Neste ponto, advogou-se pela auséncia de vicio de inconstitucionalidade
ou anormalidades com a natureza juridica das entidades fechadas de Previdén-
cia Complementar dos servidores publicos, ao ostentarem a natureza juridica de
direito privado, ressalvados os aspectos que a caracterizam como de “natureza
publica”.

A guisa de remate, discutiu-se a possibilidade de conservacdo do regime juri-
dico anterior a instituicdo da FUNPRESP em favor dos servidores publicos federais
que ingressaram no Servi¢co Publico Federal a partir de 04 de fevereiro de 2013
(data da entrada em vigor da Lei n° 12.618/2012).

Concluiu-se que, apesar de a Administragao Publica ndo possuir entendimen-
to favordavel a conservacao do regime juridico anterior, os Tribunais (TRF da 12 re-
gido, STJ e STF - este Ultimo em sessdo administrativa) vém se posicionando a
favor da possibilidade de manutencao do regime juridico anterior a instituicao da
Previdéncia Complementar do Servidor Publico titular de cargo efetivo na Adminis-
tragcao Publica Federal. No entanto, é preciso que fique claro que o entendimento
que vem sendo adotado nos Tribunais ndo esta totalmente sedimentado, uma vez
que, o STF ainda ira julgar o tema em sede de repercussao geral.
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A IMPORTANCIA DA PRESERVACAOQ DA CADEIA DE
CUSTODIA DAS PROVAS: UMA ANALISE DO PROCESSO
CRIMINAL DE 0J SIMPSON A LUZ DO ORDENAMENTO

BRASILEIRO

Resumo: O objetivo do presente estudo é analisar o processo criminal que desencadeou
a decisdo absolutéria proferida em 1995, pelo juri do Corte Superior da Califérnia, em Los
Angeles, no julgamento do ex-ator e ex-jogador de futebol americano Orenthal “OJ” Simpson.
Para tanto, a pesquisa busca questionar se a preservacao da cadeia de custddia das provas
influencia diretamente na construgao do veredito final de uma decisado criminal. Faz-se uma
analise sistematizada dos principais aspectos do caso concreto, compreendendo uma in-
troducdo ao conflito sobre as partes, alguns fatos pretéritos relevantes ao caso, a historia
processual da lide, os argumentos utilizados pelas partes e os fundamentos utilizados na
decisdo do juri. Nesse contexto, o objetivo da pesquisa é analisar o caso a partir do con-
ceito de cadeia de custddia inserido pela Lei n. 13.964/2019 na legislagao brasileira, no que
concerne a importancia de preservagao da cena do crime, a fim de manter a integridade da
cadeia de custddia das provas; sobretudo, analisando o impacto de sua violagao para a con-
taminagao do conjunto probatorio e para a eventual condenagao ou absolvigdo. Dessa forma,
denota-se que diante do desrespeito aos procedimentos da cadeia de custddia, a persecugao
criminal ndo segue um curso linear e consistente, de modo que impossivel conferir certeza
a condenagao de um individuo frente ao carater duvidoso gerado pela néo preservagao de
provas essenciais a construgao da consciéncia dos julgadores. Para que os resultados fos-
sem alcangados, produziu-se uma revisao bibliografica e uma pesquisa descritiva, a partir do
estudo de caso.

Palavras-chave: Cadeia de custddia. Provas. OJ Simpson. Cena do crime. Processo Penal.
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ESTUDO
DE CASO

Abstract: The purpose of this case study is to analyse the criminal case that triggered the judg-
ment of acquittal delivered in 1995 by the jury of the Supreme Court of California, in Los Ange-
les, at the trial of former actor and former football player Orenthal “OJ” Simpson. Therefore, the
research seeks to question whether the preservation of the evidence chain of custody influenc-
es the construction of the final verdict of a criminal decision. A systematic analysis of the main
aspects has been made, comprising an introduction to the conflict between the parties, some
relevant past facts, the procedural history of the case, the arguments used by the parties and
the grounds used in the jury’s decision. In this context, the objective of the research is to anal-
yse the case from the chain of custody concept introduced in the brazilian law, with regard to
the importance of preserving the crime scene, in order to maintain the integrity of the evidence
chain of custody; above all, analyzing the impact of its violation for the contamination of the evi-
dentiary set and for the eventual judgment of conviction or acquittal. Thus, it is noted that, given
the disrespect of the chain of custody procedures, the criminal prosecution does not follow a
linear and consistente course, so that it is impossible to ensure the conviction of an individual
due to the doubtful character generated by the non-preservation of essential evidence in order
to construct the judges’ conscience. In order to achieve the results, the research produced a
bibliographic review and a descriptive research, based on the case study.

Keywords: Chain of custody. Evidences. OJ Simpson. Crime scene. Criminal Procedural law.

INTRODUCAO

Em 3 de outubro de 1995, o juri do Tribunal Superior de Los Angeles anunciava
qgue o ex-jogador de futebol americano, Orenthal James “0J” Simpson, havia sido
absolvido do duplo homicidio praticado contra Nicole Simpson, sua ex-mulher, e
Ronald Goldman. Esse julgamento foi um marco na histéria do direito e da tele-
visdo norte-americana, quando mais de 57% da populagédo dos Estados Unidos a
época acompanhou o veredito final (ZORTHIAN, 2015), ocasionando intenso deba-
te, tanto pela brutalidade do crime quanto pela celebridade do acusado.

0 midiatico “julgamento do século” foi resultado do incansavel trabalho da de-
fesa que, além de apontar as falhas na colheita de evidéncias e da preservagao da
cadeia de custddia, demonstrou a contaminagao das provas essenciais ao conven-
cimento do julgador. Nesse sentido, mesmo que a maior parte do conjunto proba-
torio até o momento fosse desfavoravel ao acusado, a divida razodvel era o Unico
caminho a ser percorrido, tendo em vista que ndo houve a conservagao adequada
da integralidade das evidéncias colhidas na fase de investigagao policial, compro-
metendo a prova técnica e a cadeia de custddia da prova.

Dessa maneira, observa-se que o (in)sucesso de uma investigagdo e de uma
eventual condenacao criminal esta intrinsecamente ligado a importancia da coleta
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de vestigios e evidéncias na cena do crime, com a devida observancia dos protoco-
los e técnicas de atuacgao, assim como o respeito a cadeia de custédia do conjunto
probatério colacionado. Com efeito, objetivando uma persecugao penal consisten-
te, com a elucidagado dos delitos cometidos e dos seus respectivos indicios de
autoria, é certa e necessaria a idoneidade no que tange as provas periciais.

Nesse sentido, havendo a violagao da cadeia de custddia, impossivel se mos-
tra a aferi¢cdo da existéncia de regularidade ou ndo da prova, bem como da forma-
¢ao da certeza no processo criminal, acarretando, inevitavelmente, na nulidade pro-
cessual e o desentranhamento do material probatério colacionado. Sendo assim,
a conservagao do local do delito para a coleta de vestigios e posterior pericia evi-
dencia uma preocupagao com o curso da persecugao penal, na medida em que um
simples descuido da equipe técnica ocasionaria a contestacdo da veracidade de
uma evidéncia essencial a formagéao do convencimento do julgador na agao penal.

Dessa forma, o presente artigo objetiva analisar o caso do ex-jogador 0OJ
Simpson, em que a defesa questionou o modo de coleta e manuseio da prova in-
diciaria que ocasionou a eventual absolvi¢cdo, a partir do conceito de cadeia de
custodia inserido pelo Pacote Anticrime (Lei n. 13.964/2019) no processo penal
brasileiro. Com efeito, a partir do questionamento se a preservacao da cadeia de
custddia das provas influencia diretamente na construcao do veredito proferido em
processo criminal, o foco do presente estudo centra-se na descrigdo dos fatos e
argumentos que levaram a decisao final do julgamento, embasada na construgéo
de uma critica norteada pelas diretrizes e procedimentos da legislagao patria, bem
como no estudo da doutrina e jurisprudéncia.

1. FATOS E HISTORICO PROCESSUAL

No dia 12 de junho de 1994, no suburbio de Brentwood em Los Angeles, Nicole
Brown e seu amigo Ronald Goldman foram brutalmente assassinados a golpes de
faca, em frente a casa dela. O principal suspeito do crime era o famoso jogador
de futebol americano a época e ex-marido de Nicole, 0J Simpson (TOOBIN, 2016).

O casal teria iniciado o relacionamento logo apds a separagao do astro do
esporte de sua ex-mulher, Marguerite. No entanto, conforme os relatos do didrio de
Nicole, bem como os préprios relatos de OJ, houveram diversas situagdes de vio-
Iéncia doméstica, tanto que, no ano em que oficializaram a unido, Simpson quebrou
os vidros do carro da jovem com um bastado de baseball, onde ela teria se escondi-
do apds uma fervorosa discusséo do casal (TOOBIN, 2016).
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No entanto, mesmo apds a separagao, em 1992, e os registros de agressdes
fisicas, o ex-jogador ndo se privou de seus atos violentos contra Nicole, persistin-
do com as invasdes de domicilio e ameagas contra a, agora, ex-esposa (TOOBIN,
2016).

Sendo assim, diante do histérico agressivo do relacionamento, do intenso sen-
timento de ciime que perseguia aquela relagao e das recorrentes situagdes de vio-
Iéncia doméstica, todos os elementos apontavam para OJ Simpson como o autor
do brutal homicidio contra a jovem Nicole Brown e seu amigo Ronald.

De acordo com Toobin (2016), o local do crime se assemelhava a um filme
de terror: ao pé da escada da residéncia de Nicole Brown estava o corpo ensan-
guentado da jovem, e, a poucos passos de distancia, estava seu amigo Ronald,
com ferimentos fatais no tronco e no pescocgo que evidenciaram um ataque brutal.
Pelas circunstancias da situagao, localidade e caracteristicas dos ferimentos, tudo
indicava que o instrumento utilizado para o homicidio fora perfurocortante, isto é,
uma faca.

A descricao da cena do crime contava com a presenca de cinco gotas de
sangue, a indicar que um individuo caminhou até os fundos da residéncia e se eva-
diu pelo portdo, que também continha vestigios de sangue (TOOBIN, 2016). Além
disso, durante o curso da investigagao policial, constatou-se que a numeragao dos
sapatos coincidia com aquela utilizada pelo principal suspeito até o momento, o
jogador OJ Simpson (TOOBIN, 2016), e que 0 mesmo estava com um curativo em
um dos dedos para encobrir um ferimento profundo (TOOBIN, 2016). Outrossim, a
pericia constatou que havia sangue no carro do atleta, em uma meia e em uma luva
de couro encontrada na parte externa de sua residéncia.

Ainda de acordo com Toobin (2016), conforme o departamento de policia
analisava a cena e as circunstancias do crime, mais eles encontravam provas que
apontavam para a culpabilidade e responsabiliza¢ao de OJ Simpson. Todos os indi-
cios até o momento, portanto, se direcionaram ao atleta como principal suspeito de
autoria dos delitos de homicidio, cabendo a pericia a transformagéo e a validagéo
desses indicios em evidéncias para a formacgdo do conjunto probatério.

Dessa maneira, apds a coleta e pericia de todo o material encontrado, realiza-
do o exame de compatibilidade de DNA, atestou-se que os cinco pingos de sangue
encontrados na residéncia de Nicole Brown eram do jogador e que as manchas
de sangue encontradas no carro de OJ Simpson continham o perfil genético dele
e das outras duas vitimas. Também, constatou-se que a luva de couro encontrada
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na parte externa da residéncia de Simpson apresentava o perfil genético de Nicole
e Ronald, bem como a meia encontrada no quarto do jogador também continha
material genético da jovem (TOOBIN, 2016).

Diante disso, Simpson empreendeu fuga pelas ruas de Los Angeles, o que ga-
nhou atencao da midia local, interrompendo eventos desportivos que aconteciam
naquele momento, como a abertura da Copa do Mundo de 1994 e o quinto jogo das
finais da NBA (TOOBIN, 2016). Apés trancar-se no veiculo durante horas, enquanto
ameagava cometer suicidio, e uma longa negociagdao com a policia de Los Angeles,
0.J. se entregou e foi detido (TOOBIN, 2016).

1.1 DOS ARGUMENTOS ACUSATORIOS

0 arduo trabalho dos promotores de acusacgao, essencialmente conduzido pe-
los promotores Christopher Darden e Marcia Clark, consistiu na necessidade de
comprovar a compatibilidade do material genético de OJ Simpson com as amos-
tras de sangue coletadas na cena do crime, nas luvas utilizadas para o cometimen-
to do delito e no carro da celebridade.

De acordo com Toobin (2016), o caso Simpson incluiu mais provas de DNA
do que qualquer outro processo penal da histéria dos Estados Unidos, uma vez
que, por mais inovadora que fosse a época, as evidéncias coletadas e periciadas
posteriormente eram provas cabais para a comprovacao do envolvimento de OJ no
duplo homicidio de Nicole Brown e Ronald Goldman.

Além dos depoimentos testemunhais — também essenciais para a formagéo
do veredito final no processo penal —, a estratégia da acusagéao era confrontar os
exames de compatibilidade de material genético com a versao de inocéncia apre-
sentada pelo acusado e sua defesa.

Nesse sentido, Toobin (2016) relata que os resultados dos exames mais pre-
cisos de DNA foram surpreendentes, de modo que “para uma das gotas de sangue
descobertas no quintal na Bundy Dr. [local do crime], a probabilidade que ndo fosse
de Simpson era de uma em 170 milhdes”. Dessa maneira, a acusagdo construia um
forte e robusto conjunto probatério em desfavor do acusado, em que alegavam a
incontestabilidade do envolvimento da celebridade no assassinato de sua ex-espo-
sa e seu amigo.

Ainda, Simpson mantinha um relacionamento violento com a ex-mulher, sendo
que a animosidade entre eles havia crescido semanas antes do crime, e ele ndo
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possuia alibi algum que tornasse a sua inocéncia incontestavel. Da mesma forma,
o atleta apareceu com um corte na mao esquerda no dia seguinte da ocorréncia
dos fatos, e os exames de DNA atestaram que era dele o sangue encontrado na
cena do crime.

No entanto, ainda que o conjunto de evidéncias fosse robusto, os procedi-
mentos de coleta e armazenamento apresentaram diversas falhas, o que nao foi
observado atentamente pelos promotores de acusagao.

1.2 DOS CONTRA-ARGUMENTOS UTILIZADOS PELA DEFESA

A época dos fatos, a defesa de OJ Simpson era conhecida como “dream team’”,
composto por Bob Shapiro, Johnnie Cochran e Robert Kardashian, isto é, o time dos
sonhos para qualquer defesa frente ao juri criminal da Califérnia.

Inicialmente, a principal tese de defesa a ser utilizada era a (in)questionabili-
dade dos laudos de DNA trazidos pela acusac¢dao ao juri, porquanto constituia prova
essencial para a formagéo do convencimento dos jurados para a condenagao ou
absolvigao do atleta.

Nesse sentido, a melhor maneira de confrontar a moderna tecnologia de anali-
se do DNA era encontrar falhas na fase inicial, ou seja, nas técnicas de coleta e pre-
servagao das evidéncias utilizadas pela policia — a cadeia de custddia das provas.
Com efeito, apesar de praticamente incontestaveis, as amostras utilizadas para os
exames de DNA sdo extremamente sensiveis, na medida em que amostras ruins
ocasionam resultados imprecisos, que podem ter a sua confiabilidade reduzida.

Assim, cabia a defesa atestar os defeitos e as falhas na coleta e no armazena-
mento das amostras coletadas na cena do crime, agdes que certamente compro-
meteriam a validade das provas apresentadas pela acusagédo. Conforme os relatos
de Toobin (2016), apds a coleta dos vestigios, as amostras de sangue foram colo-
cadas em sacos plasticos e, em seguida, armazenadas por varias horas em um ca-
minh&do sem a devida refrigeracdo necessaria para a conservagao, condicdes que
tinham potencial para comprometer a qualidade do material genético para uma
eventual analise.

Da mesma forma, os relatos da criminalista Andrea Mazzola, que coletou a
maior parte das amostras de sangue presentes na cena do crime, fortaleceram a

" Tradugao livre “time dos sonhos”.
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tese da defesa de que os vestigios encontrados no local poderiam ter sofrido alte-
racOes biolégicas devido a falta de preparo e cuidado dos peritos na conservagao
e na preservagao das provas técnicas. Em seu depoimento, a criminalista “admitiu
alguns pequenos erros no manuseio das provas, como por exemplo néo trocar as
luvas com a frequéncia devida e outras coisas do tipo” (Toobin, 2016).

Destarte, para a defesa era evidente a quebra da cadeia de custédia das pro-
vas — mesmo que nao tratada com essa terminologia -, porquanto encontradas
inadequacdes no processo de coleta das evidéncias, levantando a tese de conta-
minagao das mesmas.

Por derradeiro, apesar do robusto conjunto probatério em desfavor do seu
cliente, os advogados de defesa trabalhavam incansavelmente para encontrar bre-
chas no trabalho de investigacao policial, bem como da promotoria. Outrossim, a
defesa buscava a absolvigcdo ndo somente com base no argumento de inocéncia,
mas sim na sequéncia de falhas encontradas durante o periodo de colheita das
provas técnicas, essenciais para a formagao do convencimento dos jurados.

1.3 DA DECISAO FINAL DO JURI E SEUS FUNDAMENTOS

Apds um longo periodo de julgamento, colhidos todos os depoimentos, e pas-
sados os diversos conflitos com a midia local, o juri da Corte Superior da Califérnia
se reuniu para decidir o decreto final (TOOBIN, 2016).

Diferentemente do sistema brasileiro, o juri americano busca a unanimidade
entre os jurados, ndo podendo condenar um sujeito caso haja qualquer ddvida acer-
ca da autoria do delito, por exemplo (ALMEIDA, 2016). Nesse sentido, analisados
0s argumentos e as provas trazidas por ambas as partes, cabe aos jurados verificar
se ha ou nao empecilho para aquela condenagao, isto é, se had ou nao duvida razo-
avel no caso em analise.

Sobre a duvida razoavel, Melim (2016) explica que o grau minimo de convic-
¢cdo para a condenacao é verificado por meio de critérios negativos, sendo que,
diante da existéncia de duvida — nao se alcangando uma quase certeza — a conde-
nagao nao podera subsistir.

Dessa forma, a acusacgao cabia provar, além de qualquer duvida razoavel, que
o réu havia cometido os dois homicidios que lhe eram imputados; por sua vez, aos
jurados cabia condenar OJ Simpson se nao tivesse duvidas razodveis quanto a sua
culpabilidade.
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A época, a anélise de DNA ainda era um assunto desconhecido e inovador,
que, ainda que os estudos evoluissem com o decorrer dos anos, havia certa des-
confianga do corpo social na confiabilidade dos seus resultados. Além disso, as
alegacdes da defesa sobre a incerteza dos laudos apresentados, sob o argumento
de uma possivel contaminagao das amostras por falhas na coleta inicial realizada
pela policia de Los Angeles, foram fatores essenciais para a formagao da decisédo
final apresentada pelo juri.

Portanto, ndo somente pelas falhas na cadeia de custddia, mas também pelo
fator étnico e pelo racismo enraizado do Departamento de Policia, os jurados inte-
grantes do juri criminal consideraram a existéncia de duvidas razoaveis quanto a
culpabilidade de OJ Simpson, indicando o veredito final a sua inocéncia (TOOBIN,
2016). De outra forma, observa-se que, para o corpo de jurados, a equipe de acusa-
¢éo do “julgamento do século” ndo logrou éxito em comprovar a culpa de Simpson
além de qualquer duvida razoavel.

2. A CADEIA DE CUSTODIA DAS PROVAS E SUA IMPORTANCIA NO
PROCESSO PENAL

Apesar de estranho a legislagao brasileira até o final do ano de 2019, com
o advento do Pacote Anticrime (Lei n. 13.964/2019), o conceito ja é utilizado ha
muito tempo por grande parte dos operadores do direito, a fim de conferir maior
protecao ao instituto da prova no processo penal.

Originaria do direito norte-americano , a cadeia de custédia inicia com a pre-
servagao da cena do crime, com a protegao dos possiveis vestigios ali encontra-
dos, pela coleta de evidéncias, percorrendo as demais fases da persecucao penal,
desde o momento do acontecimento do delito até a apresenta¢ao em juizo do con-
junto probatdrio produzido a partir das provas coletadas.

Para Badaré (2020, p. 523), o conceito de cadeia de custddia surge quase
gue como uma imposicao natural da verificacdo da integridade da prova, a fim
de garantir a fidelidade entre a prova e o fato histérico reconstruido, tratando-se,

portanto:

[...] de um procedimento de documentag&o ininterrupta, desde o encontro da
fonte da prova, até a sua juntada no processo, certificando onde, como e sob
a custddia de quais pessoas e 6rgaos foram mantidos tais tragos, vestigios ou
coisas que interessam a reconstrugéo histérica dos fatos no processo, com a
finalidade de garantia de sua identidade, integridade e autenticidade.
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Com efeito, a principal funcao da cadeia de custédia é garantir a integridade e
a autenticidade da prova material, seja pela preservacao das suas caracteristicas
e sua rastreabilidade, ou, ainda, que os instrumentos apreendidos e examinados
pela pericia sejam exatamente os materiais coletados no crime, sendo 0 manuseio
realidade por profissionais habilitados, conferindo maior seguranga ao processo
criminal.

Nesse sentido, a importancia do tema ndo se desvia das orientagdes do servi-
¢o de laboratério do Federal Bureau of Investigation (FBI), responsavel pelo amparo
da lei através das investigacoes da lei penal federal nos Estados Unidos, que define
cadeia de custddia como “procedures and documents that account for the integrity
of an item of evidente by tracking its handling and storage from its point of collec-
tion to its final disposition?” (FBI, 2006).

Assim, a principal finalidade da cadeia de custddia é, além de garantir a lisura
e a legitimidade do conjunto probatério a ser valorado pelo julgador, assegurar o
exercicio da ampla defesa e do contraditério a partir de provas e indicios que sejam
validos perante o ordenamento juridico (PACELLI, 2021).

Introduzido na legislagao brasileira a partir do artigo 158-A do Cédigo de Pro-
cesso Penal (BRASIL, 1941), o instituto é definido como “o conjunto de todos os
procedimentos utilizados para manter e documentar a histéria cronoldgica do ves-
tigio coletado em locais ou vitimas de crimes, para rastrear a sua posse e manuseio
a partir do seu reconhecimento até o descarte”. A opgao legislativa foi, portanto,
definir a cadeia de custddia sob o aspecto documental e cronoldgico.

Contudo, ao contrario daqueles que adotam o sistema da common law, o or-
denamento patrio ndo adotou a obrigatoriedade da prova de cadeia de custddia,
em que a acusagao, além de reunir as provas de autoria e materialidade de um
delito, incumbe-lhes também a necessidade de provar a cadeia de custddia, de
modo a evidenciar que uma evidéncia foi manipulada corretamente, demonstrando
sua existéncia e cronologia, para que seja admitida em julgamento (MAGNO; COM-
PLOIER, 2021).

O legislador brasileiro sistematizou os procedimentos inerentes a cadeia de
custddia, sem, no entanto, exigir ou acrescentar a obrigatoriedade de prova da ca-
deia de custddia. Com efeito, no direito norte-americano, que originou o referido

2 Tradugao livre “Procedimentos e documentos que respondem pela integridade de um elemento de prova,
rastreando seu manuseio e armazenamento desde o ponto de sua coleta até a sua disposigao final”.
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instituto, exige-se a prova da cadeia de custddia porque, ao contrario do Brasil,
tanto causas civeis quanto criminais sdo julgadas perante o juri (ALMEIDA, 2016).
0 magistrado, portanto, exerce um papel relevante no sentido de filtrar o que sera
apresentado aos jurados, evitando eventuais preconceitos e confusdes, bem como
influéncias indevidas no animo dos jurados — um verdadeiro filtro de autenticidade.

Apesar de oficialmente positivada no ano de 2019, pela Lei n. 13.964 (BRASIL,
2019), o Cédigo de Processo Penal (CPP) ja referenciava, de maneira esparsa, as
etapas da cadeia de custddia, de modo que ndao abandonava a necessidade de
conservacgao do conjunto probatdrio a ser apresentado aos autos.

Nesse sentido, o artigo 6° do CPP (BRASIL, 1941) dispde que a autoridade po-
licial dever3, logo que tiver “conhecimento da infragé@o penal, dirigir-se ao local dos
fatos, providenciando para que néo se alterem o estado e a conservagao das coi-
sas até a chegada dos peritos criminais”, competentes para a sua analise técnica.
Assim, ao zelar pelo local do delito e pela preservagao dos vestigios ali presentes,
estar-se-ia diante de uma das fases da cadeia de custédia, ainda que nao positiva-
da com esse nome até o advento do Pacote Anticrime.

Da mesma maneira, o artigo 169 do mesmo Diploma (BRASIL, 1941), ao prever que:

Para o efeito de exame do local onde houver sido praticada a infragéo, a autori-
dade providenciara imediatamente para que ndo se altere o estado das coisas
até a chegada dos peritos, que poderao instruir seus laudos com fotografias,
desenhos ou esquemas elucidativos.

Destarte, a exigéncia da lei processual sobre a guarda e a protegao do mate-
rial a ser analisado assegura a observancia do principio do devido processo legal,
demonstrando o cuidado com o elemento probatério e buscando manter a integra-
lidade da prova, inalterada e inviolavel, em busca de uma verdade real — ou aquela
gque mais se aproxima da realidade dos fatos —, para que, assim, se tenham deci-
sdes judiciais mais precisas e justas.

Nessa senda, nao se trata de uma determinagao de como cada procedimento
com as evidéncias deve se dar, mas também a documentacao de cada um deles,
a fim de que se seja vidvel chegar ao julgador uma prova confidvel, que se tenha
conhecimento de que nao foi criada, alterada ou danificada, em discordancia das
leis, que poderia ocasionar um julgamento cercado de duvidas e questionamentos.

Portanto, a autenticidade do conjunto probatério proporcionada pela cadeia
de custddia é o que permite que as narrativas, tanto da acusagédo quanto da defe-
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sa, alcancem a verdade mais proxima da realidade efetiva, compreendida como a
versao apresentada pelas partes e comprovada epistemologicamente.

2.1 DA INDISPENSABILIDADE DE PRESERVAGAO DA CENA DO CRIME

Inicialmente, conforme a definicdo de Rabello (1996), local do crime é a por-
¢ao de espaco compreendida num raio que, tendo por origem o ponto no qual é
considerado o fato, se estenda de modo a abranger todos os lugares em que te-
nham sido praticados, pelo criminoso, “atos materiais, preliminares ou posteriores,
a consumacao do delito, e com estes diretamente relacionados”.

Portanto, o local do crime é um espaco territorial, imediato ou mediato, de inte-
resse publico, onde tenha ocorrido um fato que se configura, a priori, uma infragéo
penal e que exige as providéncias legais por parte da autoridade policial. Nessa
senda, perante o acontecimento de um possivel delito, compreende-se que existe a
real possibilidade de encontrar naquele local, elementos materiais que possibilitem
encontrar vestigios e/ou indicios essenciais, capazes de auxiliarem a solugdo da
persecuc¢ao criminal.

Dessa maneira, torna-se indispensavel a preservagao adequada da cena do
crime, de modo a possibilitar uma maior eficacia na investigacao policial e na apre-
ensao dos vestigios que, consequentemente, apontardo os primeiros elementos a
investigacao. Assim, preservar o local do crime equivale a garantia de sua integri-
dade, a fim de que se torne possivel a realizagao de procedimentos que visem a
obtencéao dos vestigios que poderéo esclarecer os fatos, os motivos e as circuns-
tancias que lhe deram origem.

Com efeito, cada localidade em que acontecem fatos criminosos possuem as
suas proprias peculiaridades, de modo que qualquer lugar pode se tornar passivel
da execugao de um ato criminoso. Ademais, sendo cada ambiente Unico, a analise
dos vestigios ali presentes exige do profissional — o perito — cuidados especificos
no isolamento da cena do crime, na preparacao e na organizagao de suas fungoes,
buscando o entendimento da realidade da forma mais verossimil possivel.

Nessa senda, no decorrer dos exames periciais e das analises técnicas, os
requisitos podem mudar de acordo com o surgimento de novos indicios, fazendo
com que, consequentemente, o profissional qualificado tenha que se adaptar ao
novo cendrio apresentado para conseguir dados mais efetivos e evidentes sobre o
que, de fato, ocorreu naquele local.
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Outrossim, durante a preservagao da cena do crime mediante o seu isolamen-
to adequado pela autoridade policial e os demais cuidados com os vestigios ali
presentes, é necessario que haja a garantia de que aquele local, palco de um ato
criminoso, sera encontrado pelo perito da forma como estava quando da ocorrén-
cia do fato, consolidando a efetividade de uma analise mais completa de todos os
vestigios, de maneira segura.

De acordo com Sémpio (2003), preservar um local de crime significa manter
o0 mesmo livre de todo e qualquer perigo ou dano, protegendo-o de qualquer coisa
que possa altera-lo ou deteriora-lo, no todo ou em partes. Nesse sentido, qualquer
alteracao, mesmo que minima, podera comprometer definitivamente o resultado
da analise técnica dos peritos e, consequentemente, alterar o resultado daquele
processo criminal.

Dessa forma, alterada a cena do crime, todo o conjunto probatério que viria a
ser formado a partir dos vestigios ali encontrados ndo possui mais a autenticidade
que lhe deve ser conferida, de modo que a cadeia de custddia das provas foi viola-
da por interferéncia na cena do crime e na coleta dos indicios para a colagao das
provas a serem eventualmente apresentadas ao julgador.

3. 0 CASO 0J SIMPSON A LUZ DA LEGISLACAO BRASILEIRA: UMA
ANALISE CRITICA

Embora o processo penal norte-americano nao siga todos os padrdes do bra-
sileiro, é importante ressaltar como um erro procedimental quanto a pericia e a
conservagao da cadeia de custodia se torna relevante no curso da persecucgao pe-
nal, tendo direta influéncia no veredito final do processo, ndo se tratando de uma
anadlise de direito comparado, mas sim a necessidade de indicar o cuidado com as
provas periciais e sua colagao nos autos.

No caso em tela, para a acusacao, era claro que os indicios de autoria e ma-
terialidade recaiam sobre a pessoa de OJ Simpson, ex-marido da vitima Nicole
Brown. No entanto, ndo obstante o forte conjunto probatério composto pelos exa-
mes de DNA, os quais demonstravam a compatibilidade genética do sangue das
vitimas e dos objetos encontrados no automoével de Simpson e nas luvas de couro
da cena do crime, a defesa do réu contestou incansavelmente os varios aspectos
da prova pericial produzida, seja sobre 0 modo de coleta ou produgdo da mesma.

Com efeito, entende-se que o exame detalhado e minucioso da cena do crime
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é um dos recursos mais importantes para a identificacdo de vestigios que possam
ter valor probatério na investigacao e, futuramente, para a formacao da decisao
final, seja ela absolutéria ou condenatéria. Sobretudo, para que os vestigios sejam
admitidos como evidéncias no decorrer do processo, € preciso que 0s mesmos
sejam coletados de forma legal e id6nea.

No caso, mesmo diante de provas que demonstravam claramente o envolvi-
mento do ex-jogador de futebol americano no duplo homicidio, o “time dos sonhos”
da defesa de OJ Simpson ndo descansou enquanto a decisao final do juri ndo fosse
pela absolvicdo do acusado, de modo que conseguiram o veredito favoravel me-
diante a demonstracao dos equivocos nos procedimentos de coleta de vestigios,
bem como abriram espaco para que a duvida permeasse 0 julgamento.

Além disso, a incansdavel defesa de Simpson demonstrou, além das falhas na
colheita das evidéncias, uma possivel contaminagcao das amostras de DNA, oca-
sionadas pela violagdo da cadeia de custddia das provas, comprometendo a au-
tenticidade e a veracidade das fortes provas técnicas apresentadas pela acusagao.

Com efeito, observa-se que o sucesso ou o fracasso de uma condenagéo cri-
minal esta intrinsecamente ligado a importancia dos cuidados na coleta de ves-
tigios realizada na cena do crime, em que, no caso narrado, a defesa questionou
justamente o modo de coleta, manuseio e armazenamento da prova indiciaria,
componente essencial da cadeia de custodia das provas.

De acordo com Carlos Edinger (2016), “a quebra da cadeia de custddia leva a
quebra da rastreabilidade da prova. Isso, por sua vez, leva a perda de credibilidade
daquele elemento probatério”, de modo que, no caso de desconhecimento da pro-
veniéncia daquela evidéncia, por quem aquela prova passou e o que foi feito com
ela, nada impede que seja objeto de manipulagéo e selegao unilateral das provas.

No sistema processual penal brasileiro, diante da impossibilidade de repeti-
¢ao da prova, tendo em vista a impossibilidade de refazer o caminho percorrido
durante a investigacao criminal, ha de se falar na perspectiva de ilicitude, de modo
que nao se fala em nulidade ou valoragao, mas sim em determinante exclusao do
material probatério a fim de evitar o conhecimento daquele conjunto pela autorida-
de competente.

Antes mesmo da introducao do conceito de cadeia de custddia no ordena-
mento brasileiro, a 62 Turma do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do
Habeas Corpus (HC) n° 160.662/RJ, ja havia concedido ordem de habeas corpus
para anular as provas produzidas em sede de interceptacao telefénica e telemati-
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ca, as quais tiveram seu conteldo extraviado e parcialmente divulgado. Dessa for-
ma, nao restou comprovado o respeito a integridade da cadeia de custddia e, diante
da lesividade do direito a prova, o STJ determinou o desentranhamento integral das
provas ilicitas:

Assim, diante desses elementos, verifico a ocorréncia de constrangimento ile-
gal, nos termos do art. 654, § 2°, do CPP, ante a nulidade das provas produzi-
das nas interceptacdes telefénica e telemdtica, em decorréncia da auséncia
de preservagao de parte do material probatério colhido, caracterizando cerce-
amento do direito de defesa.

Assim, comprovada a quebra da cadeia de custédia das provas no de OJ
Simpson, mediante as falhas na coleta dos vestigios na cena do crime e a falta de
cuidado posterior com as amostras de material genético coletadas, as referidas
provas técnicas, perante o ordenamento brasileiro, deveriam ser desentranhadas
dos autos do processo criminal, para que nao fizessem parte da formagao da con-
vicgao para a prolagao do decreto final por parte dos jurados.

No mesmo sentido, ainda que ndo desentranhadas as provas, a quebra da
cadeia de custddia gera duvida razodvel sobre a integridade e a confiabilidade das
evidéncias, uma vez que trata de critério garantidor do conjunto probatério. As-
sim, com a ocorréncia da ruptura da cadeia de custddia, impossivel reconhecer os
caminhos percorridos pela prova, ou seja, se a prova foi ou ndo manipulada com
0 intuito de induzir peritos ou juizes ao erro, por exemplo. Sobretudo, ndo sendo
possivel afirmar se houver, ou nao, a adulteragao da prova técnica, deve-se presu-
mir a inocéncia do acusado diante da duvida razoavel acerca da confiabilidade do
conjunto probatério.

Nesse sentido, no processo penal norte-americano, prevalece a regra probatoé-
ria do “beyond a reasonable doubt®”, em que a condenagao de qualquer sujeito s6
seria legitima quando nao resta qualquer duvida razoavel acerca do cometimento
daquela infragdo penal. Assim, se verificada qualquer duvida razoavel acerca da
ocorréncia do fato criminoso, por minima que seja, a condenagao nao podera ser
efetivada, uma vez que o patamar minimo de convicg¢do nao foi atingido.

No caso de OJ Simpson, apesar do robusto arcabougo probatério em desfavor
do acusado, o fato de que a defesa conseguiu demonstrar as falhas na preserva-
¢ao da cadeia de custddia, no tocante a coleta e conservagao das provas técnicas,

3 Tradugéo livre “para além de qualquer duvida razoavel”.
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foi o suficiente para gerar um empecilho a condenacao, qual seja, a existéncia de
uma duvida razodavel acerca da autoria do delito.

Portanto, por nao ter sido alcangado o grau minimo exigido para a condena-
¢ao — para além da duvida razoavel —, nao restou alternativa para o corpo de jura-
dos se nao a absolvigao de OJ Simpson.

No entanto, embora cada vez mais utilizado pelos tribunais e pelos magistra-
dos, o sistema processual penal brasileiro, para fins de condenagéao, nao reconhece
formalmente o standard da “beyond a reasonable doubt”, de modo que ainda tra-
balha com a ilusdria ideia de certeza, ndo exigindo um minimo grau de convenci-
mento. Nessa senda, a livre apreciagao da prova e o seu alto grau de subjetivismo
possibilita que o julgador considere o fato como provado através da simples preva-
|éncia das provas em desfavor do acusado.

Por derradeiro, percebe-se que a cadeia de custddia, essencialmente, consiste
no conjunto de procedimentos que visam a protecdo das provas penais desde a
sua coleta, no cenario fatico-criminal, até o posterior reconhecimento como indi-
cios e a formacgao de evidéncias, garantindo a sua autenticidade mediante o ar-
mazenamento adequado do material coletado, correta identificagdo e o registro
do caminho percorrido. Portanto, a fragilidade da cadeia de custédia ocasiona a
impossibilidade de rastreamento das fontes de prova e, consequentemente, o des-
cumprimento aos mandamentos legais garantidores do devido processo penal.

Ainda, o caso de OJ Simpson demonstra claramente que o descuido com a
preservagao da cadeia de custddia, inobservados os protocolos e regras especifi-
cas ao lidar com provas técnicas essenciais para a formagao do convencimento,
todo o trabalho analitico da pericia é comprometido, de modo que a veracidade das
fortes evidéncias trazidas pela acusagao contra o ex-jogador de futebol americano
foi questionada e contestada mediante a alegagdo de contaminagao do conjunto
probatdrio.

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho se propés a analisar a quebra da cadeia de custodia das
provas refletida no julgamento do ex-ator e ex-jogador de futebol americano Oren-
thal “OJ” Simpson, acusado pelo duplo homicidio contra sua ex-esposa, Nicole
Brown, e Ronald Goldman, buscando verificar os argumentos e contra-argumentos
trazidos no processo acerca das falhas na investigacao policial quanto a coleta
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das provas técnicas, frente a necessidade de conservagao da integridade do con-
junto probatdrio na prolagao dos decretos condenatérios ou absolutérios.

Na primeira parte, foram analisados os fatos trazidos a persecucao penal,
bem como o histérico pessoal e processual do acusado e de sua relagao com a
ex-esposa Nicole Brown, vitima do homicidio ocorrido em 1994. Ademais, buscou-
se analisar as teses acusatorias e defensivas proferidas no julgamento, o material
probatdrio colacionado pelas partes, bem como as motivagdes que levaram o juri
do Tribunal Superior da Califérnia a absolver 0J Simpson, mesmo que diante de um
robusto conjunto de evidéncias.

Na segunda parte, foi realizado o estudo sobre o conceito da cadeia de custoé-
dia e a sua importancia para a persecugao penal, a fim de manter a confiabilidade
do veredito proferido ao final do processo criminal. Nesse sentido, o presente tra-
balho possibilitou concluir que a cadeia de custédia pode ser conceituada como o
conjunto de procedimentos adotados para manter e documentar a histéria crono-
I6gica dos vestigios, com o intuito de rastrear a sua posse e seu manuseio a par-
tir do seu reconhecimento até o descarte, garantindo-se a sua autenticidade — ou
seja, que a prova apresentada perante o juizo é exatamente aquela coletada inicial-
mente, sem interferéncias e modificagdes externas. No ordenamento brasileiro, a
cadeia de custodia esta conceituada no Cédigo de Processo Penal, no artigo 158
(BRASIL, 1941), e corroborado pela doutrina latino-americana.

Da mesma forma, verifica-se que a fragilidade da cadeia de custddia das pro-
vas, quando aplicada incorretamente e ndo respeitados os seus procedimentos,
importara na ruptura de seus passos, ocasionando a impossibilidade de rastrear as
fontes das evidéncias, de modo que ocorrera o descumprimento dos mandamen-
tos legais e constitucionais do devido processo legal.

Ainda, é evidente que, objetivando a obtencdo de uma persecuc¢ao criminal
consistente e linear, conjuntamente com o esclarecimento dos delitos cometidos
e seus devidos autores, a prova pericial deve ser realizada de forma idénea, bus-
cando a preservagao da cena do crime, local em que se encontra grande parte dos
vestigios necessdarios para a elucidacao do fato criminoso e para a formacéo do
conjunto probatorio acerca da materialidade e da autoria delitiva. Nessa senda, a
prova, ainda que na fase de investigacao policial, seja ela pericial, documental ou
testemunhal, é de suma importancia para o direito processual penal, decorrendo,
portanto, de uma preservacao adequada da cena do crime, morada dos vestigios
que eventualmente formarao o convencimento do julgador no decreto condenaté-
rio e/ou absolutério.
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Por fim, apds a analise do instituto da cadeia de custddia no ordenamento
brasileiro, bem como da imprescindibilidade de conservacgao do local do crime, re-
alizou-se o estudo do caso de OJ Simpson frente a legislagéo e a jurisprudéncia
brasileira, porquanto a quebra da cadeia de custdédia — ainda que néo utilizada essa
terminologia a época do julgamento — representou uma das principais teses defen-
sivas que objetivavam a absolvi¢cdo da celebridade. Com efeito, as falhas cometi-
das pelo Departamento de Policia de Los Angeles enfraqueceram a confiabilidade
da prova técnica apresentada pela acusacao, qual seja, os laudos de compatibili-
dade de material genético.

Por fim, ainda que diante de robusto conjunto probatério em desfavor de Simp-
son, os jurados ndo poderiam decidir pela condenagao do acusado, tendo em vista
gue nao havia certeza quanto a sua autoria, devido a desconfianga nos exames de
DNA apresentados pela acusagao, com diversas falhas na fase pré-processual de
coleta dos vestigios. Sendo assim, diante da existéncia de duvida razoavel, nao res-
tava alternativa, sendo pela absolvicdao do ex-atleta no duplo homicidio de Nicole
Brown e Ronald Goldman.

Nao se trata, contudo, de um juizo de valor se OJ Simpson era culpado ou ino-
cente no caso em tela, mas sim que os procedimentos adotados pelo Departamen-
to de Policia de Los Angeles durante a coleta dos vestigios na cena do crime nao
respeitaram as diretrizes basicas de isolamento e preservagao da cena do crime, e
consequentemente, da cadeia de custddia das provas, a fim de manter a integrida-
de e a confiabilidade do conjunto probatério a ser apresentado ao juri.
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0 EQUILiBRIO~ECONGMICO-FINANCEIRO DO CONTRATO
DE CONCESSAQO DO AEROPORTO INTERNACIONAL DE
FLORIANOPOLIS NO CONTEXTO DA PANDEMIA DE COVID-19

Resumo: O presente estudo de caso tem como objeto de analise a Revisdo Extraordinaria do
Contrato de Concessao do Aeroporto Internacional de Florianopolis, aprovada pela Agéncia
Nacional de Aviacéo Civil (ANAC) na data de 12/11/2020, em raz&o dos impactos da pande-
mia desencadeada pelo virus Sars-CoV-2, causador da doenga Covid-19. Por conseguinte,
examinou-se a legislagao nacional constitucional e infraconstitucional acerca dos contratos
de concessao e, em especial, dos contratos de concessao de aeroportos. Analisou-se tam-
bém os efeitos econdbmicos da pandemia sobre o setor da aviagao civil em Florianopolis, no
Brasil e no mundo — utilizados pela empresa administradora do terminal aéreo como argu-
mento para o pedido de revisao extraordinaria a Agéncia — por meio de comparagdes dos
indices de voos e nimeros de passageiros nos ultimos anos. Por fim, avaliou-se o contetddo
do proprio instrumento do Contrato de Concessao do Aeroporto Internacional de Floriandpo-
lis, bem como da Decisdo n. 208/2020 da ANAC que aprovou a sua recomposicao, a partir
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ESTUDO
DE CASO

do cumprimento dos requisitos legais e contratuais para tanto, ponderando sobre a possibili-
dade e a necessidade desta revisdo e da manutencéo do equilibrio econémico-financeiro do
contrato firmado entre as partes.

Palavras-chave: Contrato de concessao. Equilibrio econémico-financeiro. Revisdo Extraordi-
naria. Pandemia de Covid-19. Aeroporto Internacional de Floriandpolis.

Abstract: This case study has as its object of analysis the Exceptional Revision of the Flori-
anopolis International Airport Concession Contract, approved by the National Civil Aviation
Agency (ANAC) on November 12th, 2020, due to impacts of the pandemic triggered by the
Sars-CoV-2 virus, cause of the Covid-19 disease. Therefore, the national constitutional and in-
fra-constitutional legislation regarding concession contracts, in particular airport concession
contracts, was examined. The economic effects of the pandemic on the civil aviation sector
in Florianopolis, Brazil and worldwide — used by the air terminal management company as an
argument for the request for an exceptional review to the Agency — were also analyzed through
comparisons of flight rates and passenger numbers in recent years. Finally, the content of the
contract of the Concession Agreement of the Floriandpolis International Airport was evaluated,
as well as the Decision no. 208/2020 of ANAC, which approved its recomposition, based on
the fulfillment of corresponding legal and contractual requirements, considering the possibility
and necessity of this revision and of the maintenance of the economic-financial balance of the
agreement between the parts.

Keywords: Concession contract. Economic-financial balance. Exceptional revision. Covid-19
Pandemic. Floriandpolis International Airport.

INTRODUCAO

O presente estudo de caso versa sobre a Revisdo Extraordinaria do Contrato
de Concessao do Aeroporto Internacional de Florianopolis, aprovada pela ANAC
na data de 12/11/2020, em razdo dos impactos da pandemia desencadeada pelo
virus Sars-CoV-2, causador da doenga Covid-19.

Para tanto, analisa a legislagao nacional constitucional e infraconstitucional
acerca dos contratos de concessao, em especial, dos contratos de concessao de
aeroportos, bem como o proéprio instrumento do Contrato de Concessao do Aero-
porto Internacional de Floriandpolis e a decisdo da ANAC que aprovou a sua re-
composicao, além dos efeitos econdmicos da pandemia sobre o setor da aviagdo
civil, utilizados pela empresa administradora do terminal aéreo como razao para o
referido pedido de revisdo extraordinaria.
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0 método utilizado para a elaboragéo do presente trabalho foi o indutivo, par-
tindo de um levantamento de dados acerca do setor da aviagao civil no pais apoés
a eclosao da pandemia de Covid-19 e do proéprio regime de concessado do Aero-
porto de Floriandpolis a fim de demonstrar que, neste caso, estdo caracterizados
0s requisitos legais e contratuais para a revisao contratual extraordinaria como
instrumento juridico que visa garantir a manutencgao da infraestrutura do sistema
nacional de transporte aéreo diante do cenario econémico pandémico, por meio da
continuidade dos contratos de concessao firmados.

Logo, o primeiro topico trata da concessao como modalidade de prestacao de
servigos publicos pelo Poder Publico na legislagao brasileira, bem como aborda o
equilibrio econémico-financeiro dos contratos da Administragao Publica.

No segundo tépico, é feita uma analise da gestao aeroportuaria brasileira e do
contrato de concessao do Aeroporto Internacional de Floriandpolis e seu contexto
de conformagao.

Posteriormente, no terceiro tépico, sdo apresentados dados que demonstram
os impactos da pandemia de Covid-19 sobre o setor da aviagao civil no mundo, no
Brasil e, principalmente, como objeto do estudo, em Florianépolis, a partir de com-
paragdes dos indices de voos e nimeros de passageiros.

Por fim, nos seguintes topicos, analisa-se o contelddo da Deciséo n. 208 da
ANAC, que aprovou a revisao extraordinaria do contrato de concessao do Aeropor-
to Internacional de Florianépolis, a fim de se compreender o reequilibrio econémi-
co-financeiro do contrato no contexto da Pandemia de Covid-19.

1. A CONCESSAO DE PRESTAGAO DE SERVICOS PUBLICOS E 0 EQUILIBRIO
ECONOMICO-FINANCEIRO NA LEGISLACAO NACIONAL

A prestacao de servigos publicos pelo Poder Publico, a partir da previsao da
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88), pode ser direta ou
em regime de concessao e permissao, por meio de licitagao:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regi-
me de concessao ou permissao, sempre através de licitagcao, a prestacao de
servigos publicos.

Paragrafo unico. A lei dispora sobre:

| - o regime das empresas concessionarias e permissiondrias de servigos pu-
blicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogagéo, bem como as
condigdes de caducidade, fiscalizagéo e rescisdo da concessao ou permissao;
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Il - os direitos dos usuarios;
Il - politica tarifaria;
IV - a obrigagdo de manter servico adequado (BRASIL, 1988). (Grifou-se).

Dessa forma, além da prestagéo de servigos publicos pela Administragao Di-
reta e Indireta, é possivel que tais servigos sejam executados por particulares me-
diante delegacao celebrada em contrato de concessao ou permissao. Cumprindo
mandamento constitucional, paragrafo Unico do artigo 175, promulgou-se as Leis
n. 8.987/1995, estabelecendo normas gerais sobre os regimes de concesséo e de
permissao, e n. 9.074/1995, abordando as outorgas e prorrogagdes das conces-
sbes e permissoes.

A concessao de servigo publico, objeto do presente trabalho, ganha definigéo
nos incisos Il e lll, artigo 2°, da Lei n. 8.987/1995:

Il - concessao de servigo publico: a delegagédo de sua prestagao, feita pelo
poder concedente, mediante licitagdo, na modalidade concorréncia ou dialo-
go competitivo, a pessoa juridica ou consorcio de empresas que demonstre
capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determi-
nado; (Redagédo dada pela Lein. 14.133, de 2021).

Il - concessao de servigo publico precedida da execucédo de obra publica: a
construgdo, total ou parcial, conservagao, reforma, ampliagdo ou melhora-
mento de quaisquer obras de interesse publico, delegada pelo poder conce-
dente, mediante licitagdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica
ou consorcio de empresas que demonstre capacidade para a sua realizagao,
por sua conta e risco, de forma que o investimento da concessionaria seja
remunerado e amortizado mediante a exploragdo do servico ou da obra por
prazo determinado; (BRASIL, 1995a). (Grifou-se).

A concessao de servigo publico deve ser feita por um contrato, conforme ar-
tigo 4° do mesmo diploma legal, o qual “devera observar os termos desta Lei, das
normas pertinentes e do edital de licitagdo.”. O objeto do contrato é, portanto, a
transferéncia da execucao e da gestdo ao particular de um Servigo Publico. Ade-
mais, deve definir o objeto da concessao, o modo e a forma de prestagao do ser-
vi¢o, o poder concedente, os direitos e os deveres das partes e a disposigao sobre
fiscalizagéo, reversdo e encampacao, fixadas também os modos de possiveis in-
denizacoes.

Importante destacar que o particular assume “por sua conta e risco” a respon-
sabilidade de executar adequadamente o servico, tendo o poder concedente o de-
ver de fiscaliza-lo, prezando pelo interesse publico. Nesse sentido, o legislador bus-
cou prever os parametros do servigo adequado no artigo 6° da Lei n. 8.987/1995:
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Art. 6° Toda concessao ou permissao pressupde a prestagao de servigo ade-
quado ao pleno atendimento dos usudrios, conforme estabelecido nesta Lei,
nas normas pertinentes e no respectivo contrato.

§ 1° Servico adequado é o que satisfaz as condi¢gdes de regularidade, con-
tinuidade, eficiéncia, seguranga, atualidade, generalidade, cortesia na sua
prestacdo e modicidade das tarifas.

§ 2° A atualidade compreende a modernidade das técnicas, do equipamento
e das instalagdes e a sua conservagéo, bem como a melhoria e expanséo do
servigo.

§ 3° Nao se caracteriza como descontinuidade do servigo a sua interrupgao
em situagao de emergéncia ou apds prévio aviso, quando:

| - motivada por razdes de ordem técnica ou de seguranca das instalagdes; e,
Il - por inadimplemento do usuario, considerado o interesse da coletividade.

§ 4° A interrupcao do servico na hipdtese prevista no inciso Il do § 3° deste
artigo ndo poderd iniciar-se na sexta-feira, no sdbado ou no domingo, nem
em feriado ou no dia anterior a feriado. (Incluido pela Lei n. 14.015, de 2020)
(BRASIL, 1995a). (Grifou-se).

O contrato de concessao tem como finalidade, além da prestacdo adequada
do servigo publico, manter o equilibrio econémico financeiro segundo os objetivos
de cada parte contratual, isto é, o Poder Publico que deseja ter o servigo realizado
adequadamente e o particular que se dispdem a realiza-lo em favor de contrapres-
tacdo. Ou seja, € uma relagao de igualdade entre os pdlos do contrato, ficando
o particular obrigado a cumprir certas obrigagdes e o poder publico obrigado a
assegurar a compensacao financeira daquele pelo cumprimento do contrato. Tam-
bém chamada de equacédo econdémico-financeira, é definida por José dos Santos
Carvalho Filho como:

[...] a relacdo de adequacéo entre o objeto e o preco, que deve estar presente
no momento em que se firma o ajuste. Quando é celebrado qualquer contrato,
inclusive o administrativo, as partes se colocam diante de uma linha de equi-
librio que liga a atividade contratada ao encargo financeiro correspondente.
Mesmo podendo haver certa variagdo nessa linha, o certo é que no contrato
é necessadria a referida relagdo de adequagéo. Sem ela, pode dizer-se, sequer
haveria interesse dos contratantes no que se refere ao objeto do ajuste (CAR-

VALHO FILHO, 2010, p. 216).

A manutencao do equilibrio econémico financeiro nos contratos da Adminis-
tracao Publica encontra respaldo constitucional:
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Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos prin-
cipios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
tamb)ém, ao seguinte: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n. 19, de
1998).

[..]

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagédo, as obras, servicos,
compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagé@o pu-
blica que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelegam obrigagdes de pagamento, mantidas as condi¢des
efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitird as exigén-
cias de qualificagao técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumpri-
mento das obrigagdes (BRASIL, 1988).

Nesse sentido também dispde a Lei de Licitagdes e Contratos da Administra-
¢do Publica (Lei n. 8.666/1993) e a Lei do Regime de Concessdo e Permissao da
Prestagao de Servigos (Lei n. 8.987/1995), respectivamente:

Lei de Licitagdes e Contratos da Administragdo Publica:

Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderao ser alterados, com as devi-
das justificativas, nos seguintes casos:

[.]

Il - por acordo das partes:

[.]

d) para restabelecer a relagdo que as partes pactuaram inicialmente entre
os encargos do contratado e a retribuicdo da administragdo para a justa re-
muneragao da obra, servico ou fornecimento, objetivando a manutengao do
equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato, na hipétese de sobrevi-
rem fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém de conseqiiéncias incalculdveis,
retardadores ou impeditivos da execugao do ajustado, ou, ainda, em caso de
forca maior, caso fortuito ou fato do principe, configurando alea econémica
extraordindria e extracontratual. (Redacdo dada pela Lei n. 8.883, de 1994)

[.]

§ 6° Em havendo alteragéo unilateral do contrato que aumente os encargos
do contratado, a Administrag@o devera restabelecer, por aditamento, o equili-
brio econdémico-financeiro inicial. (BRASIL, 1993). (Grifou-se).

Lei do Regime de Concessao e Permissao da Prestagao de Servigos:

Art. 9° A tarifa do servigo publico concedido sera fixada pelo prego da propos-
ta vencedora da licitagé@o e preservada pelas regras de reviséo previstas nesta
Lei, no edital e no contrato.

[..]
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§ 2° Os contratos poderdo prever mecanismos de revisdo das tarifas, a fim de
manter-se o equilibrio econdmico-financeiro.

[.]

§ 4° Em havendo alteragéo unilateral do contrato que afete o seu inicial equili-
brio econémico-financeiro, o poder concedente devera restabelecé-lo, conco-
mitantemente a alteragdo. (BRASIL, 1995a). (Grifou-se).

Assim, de acordo com Campos Neto e Soares (2007 apud CAMPOS NETO,
2012, p. 53) é possivel dizer que hd um duplo carater na legislagdo que rege os con-
tratos de concessao, o interesse publico e o interesse privado. Apesar disso, ndo
se pode olvidar dos privilégios da Administragao Privada quando mantém relagdes
com o interesse privado. Isto posto, sdo as clausulas assecuratérias do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato a fixagao da tarifa e os mecanismos legais para
prover a relagdo de seguranca e estabilidade de fundamental papel para atrair o
interesse privado.

Outrossim, ressalta-se que todos os encargos impostos a parte sao abran-
gidos pelo equilibrio econémico financeiro, mesmo que nao sejam, a primeira
vista, deveres juridicos. Sobre o topico, Margal Justen Filho elabora relevantes
consideragdes:

[...] relevantes os prazos de inicio, execugdo, recebimento provisério e defini-
tivo previstos no ato convocatério; os processos tecnoldgicos a serem apli-
cados; as matérias-primas a serem utilizadas; as distancias para entrega dos
bens; os prazos para pagamento etc.

0 mesmo se passa quanto a remuneragao. Todas as circunstancias atinentes
a remuneragao sao relevantes, tais como prazos e forma de pagamento. Nao
se considera apenas o valor que o contratante receberd, mas também as épo-
cas previstas para sua liquidagao.

E possivel (a semelhanga de um balango contébil) figurar os encargos como
contrabalangados pela remuneracgéo. Por isso se alude a “equilibrio”. Os en-
cargos equivalem a remuneragao, na acepgao de que se assegura que aque-
la pléiade de encargos correspondera precisamente a remuneragao prevista.
Pode-se afirmar, em outra figuragado, que os encargos sao matematicamente
iguais as vantagens. Dai a utilizagao da expresséo “equagdo econdmico-finan-
ceira” (2012, p. 887, apud MARTINS, 2013, p. 2).

Os institutos previstos na legislacao brasileira para manter o equilibrio econé-

mico-financeiro sdo a revisdo/recomposigéo e o reajuste (em sentido estrito ou em
repactuacdo) contratuais.
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Conforme previamente exposto, a revisdo encontra previsdo no artigo 65, in-
ciso Il, alinea “d” e § 6° da Lei n. 8.666/1993" e é um instituto que independe de
previsao contratual ou editalicia. Alinhada a esse entendimento esta a Orientagéo
Normativa da Advocacia Geral da Unido n. 22 de 2009, cuja ementa determina:

O reequilibrio econémico-financeiro pode ser concedido a qualquer tempo,
independentemente de previsdo contratual, desde que verificadas as circuns-
tancias elencadas na letra “D” do inciso Il do art. 65, da Lei n° 8.666, de 1993
(BRASIL, 2009).

Para que ocorra a revisao é necessario a comprovagao de alguma das se-
guintes situagdes: (a) fato imprevisivel; (b) fato previsivel mas com consequéncia
incalculavel; (c) caso fortuito ou de forga maior; (d) alteragao por fato principe, des-
de que gerado na mesma esfera do contrato celebrado; (e) aumento no custo do
encargo que torne insuficiente o prego inicial; (f) diminuicdo do prego do encargo
que torne excessivo o prego inicial; (g) fatos que provocam modificagdo na compo-
sicao do custo do encargo com comprovada repercussao nos pregos contratados,
ndo podendo decorrer na vontade das partes.

Ja o reajuste contratual em sentido estrito encontra previsao no artigo 40, in-
ciso XI, da Lei de Licitagdes e Contratos (Lei n. 8.666/1993), sendo o instituto uma
simples atualizacado do poder de compra, de preco, é um reajuste do equilibrio que
deriva da inflagao da economia. Muitas vezes, o reajuste é até mesmo previsto em
contrato:

Art. 40. O edital contera no preambulo o nimero de ordem em série anual,
o nome da reparti¢é@o interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de
execugao e o tipo da licitagdo, a mengao de que sera regida por esta Lei, 0
local, dia e hora para recebimento da documentagao e proposta, bem como
para inicio da abertura dos envelopes, e indicarg, obrigatoriamente, o seguinte:

[..]

XI - critério de reajuste, que devera retratar a variagao efetiva do custo de
producao, admitida a adogao de indices especificos ou setoriais, desde a data

T Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderdo ser alterados, com as devidas justificativas, nos seguintes
casos: [..]Il- poracordo das partes: [...] d) para restabelecer a relagdo que as partes pactuaram inicialmente
entre os encargos do contratado e a retribuicdo da administragé@o para a justa remuneracgao da obra, servico
ou fornecimento, objetivando a manutengao do equilibrio econémico-financeiro inicial do contrato, na hipé-
tese de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém de conseqiiéncias incalculdveis, retardadores
ou impeditivos da execugdo do ajustado, ou, ainda, em caso de forga maior, caso fortuito ou fato do principe,
configurando &dlea econémica extraordinaria e extracontratual. (Redagéo dada pela Lein. 8.883,de 1994).[...]
§ 6° Em havendo alterag@o unilateral do contrato que aumente os encargos do contratado, a Administragao
deverd restabelecer, por aditamento, o equilibrio econémico-financeiro inicial (BRASIL, 1993). (Grifou-se).
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prevista para apresentacéo da proposta, ou do orgamento a que essa propos-
ta se referir, até a data do adimplemento de cada parcela; (Redacédo dada pela
Lei n. 8.883, de 1994) (BRASIL, 1993). (Grifou-se).

A repactuacao, por sua vez, € aplicada nos contratos de prestagao continu-
ada de dedicacgao exclusiva de mao-de-obra, sendo também uma espécie de rea-
juste contratual pois também trabalha com as variagbes causadas pela inflagao.
A previsdo normativa da repactuacgao encontra-se no Decreto n. 2.271/1997 e na
Instrucao Normativa SLTI/MPOG n. 02/2008, nos seus artigos 37 a 41. Dessa for-
ma, a repactuagao tem como objetivo a recomposig¢ao dos pregos a partir de uma
analise da variagao dos custos presentes na planilha de controle do servigo.

Em vista do exposto, nota-se que ha previsédo legal para a manutengéao do
equilibrio econdmico financeiro nos contratos de concessao de servigos publicos,
além de mecanismos de alteragéo contratual para tal.

2. 0 CONTRATO DE CONCESSAO DO AEROPORTO HERCILIO LUZ
2.1 GESTAO AEROPORTUARIA BRASILEIRA

A Constituicao Federal de 1988 prevé que é de competéncia da Unido explorar
de forma direta ou mediante autorizagao, concessao ou permissao a havegagao
aérea, aeroespacial e a infraestrutura aeroportudria, sendo vejamos:

Art. 21. Compete a Uniao:
[..]

XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagao, concessao ou permissao:
[...]

¢) a navegacao aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportuaria; (BRASIL,
1988).

Com o desenvolvimento do transporte aéreo e o aumento expressivo da circu-
lagdo de passageiros ocorrido a partir dos anos 2000, a rede aeroportuaria brasilei-
ra, a qual era majoritariamente operada pelo Poder Publico (com destaque para a
Infraero - Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuéria), sofreu uma crise de
déficit de infraestrutura.

Sobre o tema, Josef Barat, especialista no setor, assevera que:

A evolugdo desse mercado [aeroportudrio], todavia, vem encontrando obsta-
culos e gargalos de ordem infraestrutural, institucional, legal e operacional. Na
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verdade, o crescimento acelerado da demanda ndo foi acompanhado por: i)
adequado planejamento de longo prazo para o sistema de aviagao civil como
um todo; ii) politicas publicas consistentes; iii) marcos legal e regulador mais
condizentes com o novo ambiente competitivo; e iv) superacdo das deficién-
cias nas infraestruturas aeroportudria e aerondutica. Além do mais, ndo ha
definicdo clara de estratégias para a aviagao brasileira nos proximos trinta
anos e, sobretudo, nao se tém politicas e regras de regulagdo econdmica que
balizem a evolugdo dos mercados internacional, doméstico e regional (BARAT,
2010, p. 352).

Nesse cendrio, percebeu-se o desafio do Poder Publico em financiar dispen-
diosos investimentos que, somados as restricdes fiscais e a possibilidade de ga-
nho de eficiéncia com o setor privado, influenciaram na ascensdo do modelo de
concessao dos aeroportos brasileiros.

Diante de tais fatos, o Decreto n. 7.624/2011, que dispds sobre as condi¢des
de exploragao pela iniciativa privada da infraestrutura aeroportuadria, adotou o mo-
delo de concesséo tradicional de servigo publico e de obra publica. Sendo assim,
infere-se que a obra (construgdo ou conservagao) é necessdria para a execugéo do
servigo concedido.

O principal objetivo das concessdes no ramo ¢é atrair investimentos que pos-
sam ampliar e aperfei¢oar a infraestrutura dos aeroportos brasileiros, de modo a
promover melhoras significativas como em obras de infraestrutura e na ampliagédo
do nuimero de voos, a fim de elevar a qualidade do atendimento aos usuarios do
transporte aéreo - evento que aconteceu com a concessdo do Aeroporto Hercilio
Luz em Florian6polis/SC, como sera visto adiante.

2.2 0 CONTEXTO GERAL DA CONCESSAQ DO AEROPORTO HERCILIO LUZ

0 Aeroporto Hercilio Luz, localizado na capital de Santa Catarina, em Floriané-
polis, foi administrado pela empresa publica Infraero - Empresa Brasileira de Infra-
estrutura Aeroportudria a partir do ano de 1974 até 2018. Durante tal periodo, em
1995, o Aeroporto foi elevado a categoria de Aeroporto Internacional pelo Ministé-
rio da Aeronautica, passando a realizar voos domésticos e internacionais.

Sendo Florianépolis uma cidade mundialmente conhecida pelas suas belis-
simas praias, a capital acaba se tornando um destino muito visado pelos turistas,
fato que acentua a relevancia do Aeroporto, principalmente durante a alta tempo-
rada de veréo.
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Nesse cendrio, seguindo a tendéncia nacional de fortalecimento das parcerias
publico-privadas em diversos setores da economia e em grandes projetos de me-
Ihoria, em 3 de Janeiro de de 2018, a gestao do aerédromo foi integralmente repas-
sada a Floripa Airport - empresa do grupo Flughafen Ziirich AG, da Suica, vencedora
do leildo, realizado em Marco de 2017. Assim, mediante contrato de concessao
pactuado com a Agéncia Nacional de Aviagdo Civil (ANAC), a concessionaria pas-
sou a operar o Aeroporto em Janeiro de 2018.

Com o investimento estimado de cerca de RS 887.000.000,00 (oitocentos e
oitenta e sete milhdes de reais) durante o periodo de concessdo de 30 anos, a
operagao elevou as expectativas dos usuarios do transporte aéreo, bem como dos
moradores de Floriandpolis que almejavam a ampliagdo do terminal (EPL, 2016).

Atualmente, apos a realizagao das obras previstas, o terminal de passageiros
do Aeroporto possui area de 49 mil m2 de area construida - quatro vezes superior a
do antigo terminal de passageiros -, e permite o processamento de 8 milhdes de pas-
sageiros anualmente - duas vezes superior a capacidade anterior (AEROFLAPR, 2019).

2.3 0 CONTRATO DE CONCESSAQ PARA AMPLIA;AO, MANUTENCAO E
EXPLORACAO DO AEROPORTO DE FLORIANOPOLIS - HERCILIO LUZ

Em julho de 2017, de um lado como Poder Concedente, a Agéncia Nacional de
Aviacao Civil, entidade integrante da Administracao Publica Federal indireta, subme-
tida a regime autarquico especial, vinculada ao Ministério dos Transportes, Portos e
Aviagao Civil, e de outro lado a Concessionaria do Aeroporto Internacional de Floria-
nopolis S.A., com a interveniéncia da Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeropor-
tudria — Infraero, empresa publica federal cuja criagé@o foi autorizada pela Lei Fede-
ral n. 5.862, de 12 de dezembro de 1972, firmaram o “Contrato de concesséao para
ampliagdo, manutencao e exploragao do aeroporto de Florianépolis - Hercilio Luz”.

0 escopo do contrato administrativo visava, portanto, a ampliagao, manuten-
¢ao e exploragao da infraestrutura aeroportudria do Aeroporto Hercilio Luz? tendo
como prazo de vigéncia 30 (trinta) anos, prorrogaveis por até 5 (cinco) anos para
fins de recomposicao do equilibrio econémico-financeiro em decorréncia de Revi-
sao Extraordinaria®.

2Vide Clausula 2.1 - Capitulo Il Do Objeto.
3 Vide Clausulas 2.7 e 2.8 - Secéo Il Prazo de Vigéncia - Capitulo |l Do Objeto.
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0 valor do contrato, correspondente ao valor das Receitas Tarifarias e Nao-Ta-
rifarias estimado foi de R$ 2.269.594.665 (dois bilhdes, duzentos e sessenta e nove
milhdes, quinhentos e noventa e quatro mil, seiscentos e sessenta e cinco reais)*.
Nesse ponto, o contrato previu expressamente que o valor estimado é meramente
indicativo e ndo podera, portanto, ser utilizado como critério para o pleito de recom-
posicao do equilibrio econémico-financeiro contratual®.

No que toca a previsado do equilibrio econémico-financeiro contratual, o con-
trato prevé que o mesmo sera preservado por meio de: a) reajuste e; b) revisao®.

O reajuste incidira sobre os tetos tarifarios, nos termos das clausulas 6.4 e
6.5 da Secao | - Do Reajuste do Capitulo VI - Do Equilibrio Econémico-Financeiro.
Por outro lado, a Secao Il do referido capitulo dispoe que seréo realizadas a cada
periodo de 5 (cinco) anos, as revisdes dos parametros da concessao.

De outro vértice, importante destacar para o presente Estudo de Caso, a previ-
sdo contratual da revisao extraordindria. Nos termos do contrato, tem-se que:

6.21. Os procedimentos de Revisao Extraordinaria objetivam a recomposigao
do equilibrio econémico-financeiro do Contrato, a fim de compensar as per-
das ou ganhos da Concessionaria, devidamente comprovados, em virtude da
ocorréncia dos eventos elencados no CAPITULO V - Secao | do Contrato,
desde que impliquem alteragao relevante dos custos ou da receita da Con-
cessionaria, nos moldes de norma especifica da ANAC sobre o assunto.

6.21.1. Para as hipdteses de Revisao Extraordindria que decorram de eventos
relacionados aos riscos previstos nos itens 5.2.12 e 5.2.13, a Concessionaria
deverd apresentar a ANAC um pedido de revisdo instruido com os documen-
tos que demonstrem a responsabilidade do Poder Concedente pelos eventos,
bem c;)mo comprovar os gastos efetivamente realizados’ (ANAC, 2006). (Gri-
fou-se).

A revisdo extraordinaria, portanto, podera ocorrer quando verificada situagao
de desequilibrio econdmico-financeiro decorrente de alteragdes previstas no Capi-
tulo V - Secgdo | do Contrato, que tratam sobre os riscos do Poder Concedente, as
quais resultem relevante alteragdo dos custos ou da receita da Concessionaria.

Dentre as hipoteses elencadas, para fins de ilustragao, destaca-se a redagao
das cldusulas 5.2.3 € 5.2.8, ex vi:

4Vide Clausula 2.10 - Secéo Ill Do Valor do Contrato - Capitulo Il Do Objeto.

5Vide Clausula 2.11 - Segéo Il Do Valor do Contrato - Capitulo | Do Objeto.

% Vide Clausula 6.2 - Capitulo VI Do Equilibrio Econémico-Financeiro.

7 Vide Secao Ill Da Revisao Extraordindria - Capitulo VI Do Equilibrio Econémico-Financeiro.

REVISTA AVANT - V.5, N.2 - 2021




5.2.3. restri¢cdo operacional decorrente de decisdo ou omissao de entes publi-
cos, exceto se decorrente de fato imputdvel a Concessiondriag;

[.]

5.2.8. ocorréncia de eventos de forga maior ou caso fortuito, exceto quando a
sua cobertura possa ser contratada junto a instituicdes seguradoras, no mer-
cado brasileiro, na data da ocorréncia ou quando houver apdlices vigente que
cubram o evento® (ANAC, 2006).

Outrossim, da leitura do instrumento contratual, extrai-se que a revisao extra-
ordindria podera ocorrer de oficio ou mediante solicitagcdo da concessiondria. No
segundo caso, é imprescindivel que a empresa apresente os documentos necessa-
rios a demonstracéo do cabimento do pleito, bem como inclua relatério técnico ou
laudo pericial demonstrando o impacto financeiro sofrido.

Ainda sobre o tema, cabe ressaltar que cabera a ANAC a prerrogativa de esco-
Iher a forma pela qual serd implementada a recomposi¢ao do equilibrio contratual
- seja mediante alteragédo do valor das tarifas, alteragdo do prazo da concessao,
alteragdo das obrigagdes contratuais da concessionaria, revisao da contribuicao
fixa anual pela concessionaria ou, ainda, outra forma definida de comum acordo
entre a ANAC e concessionaria™.

3. IMPACTOS DA PANDEMIA DE COVID-19 SOBRE 0 SETOR DA AVIACAO
CIvIL

Em 11/03/2020, a Organizagdo Mundial da Satide (OMS) declarou oficialmen-
te a situacao de pandemia de Covid-19, doenga que ja afetava gravemente diversos
paises pelo mundo, como é o caso da Italia, epicentro de contaminagao no conti-
nente europeu que, dois dias antes, havia declarado o fechamento total de suas
fronteiras maritimas, terrestres e aéreas' em medida que norteou o enfrentamento
a disseminacgao do virus a nivel internacional.

8 Vide Cldusula 5.2.3 - Segdo | Dos Riscos do Poder Concedente - Capitulo V Da Alocagéo dos Riscos.
°Vide Secéo | Dos Riscos do Poder Concedente - Capitulo V Da Alocagdo dos Riscos.

0 Vide Clausulas 6.23 e 6.23.1 - Segéo Il Da Reviséo Extraordinaria - Capitulo VI Do Equilibrio Econémico-
Financeiro.

Vide Clausula 6.26 - Secao Ill Da Revisédo Extraordinaria - Capitulo VI Do Equilibrio Econdmico-Financeiro.

2No dia 09/03/2020, diversos portais de noticias veicularam a quarentena de ambito nacional promovida
pelos italianos. A manchete do G1 daquele dia, por exemplo, anunciava: “Italia restringe circulagcao por todo
0 pais devido ao novo coronavirus” (G1, 2020a).
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No caso brasileiro, muito embora ausente determinagdo de esfera nacio-
nal para o fechamento da fronteira aérea ou de aeroportos, o Presidente da Re-
publica editou a Medida Proviséria n. 925 — posteriormente convertida na Lei n.
14.034/2020 - ainda no dia 18/03/2020, estabelecendo novos prazos para o ven-
cimento das contribui¢des fixas e varidveis dos contratos de concessao aeropor-
tudria, bem como para o reembolso de passagens aéreas aos consumidores, em
atencao as restri¢cdes internacionais e interestaduais de viagem e a consequente
diminuicao do trafego aéreo pelo mundo.

Uma série de dados e graficos publicados pelo Servigo Europeu de Aviagao
(Eurocontrol) apontam que no més de abril de 2020, logo apds o inicio das restri-
¢oOes, o trafego de voos no continente teve um decréscimo de 90% (noventa por
cento) em comparagao com o ano anterior (EUROCONTROL, 2020). De acordo com
o Departamento de Transporte dos Estados Unidos, o pais alcangou uma queda de
60,1% (sessenta virgula um por cento) no nimero de passageiros em 2020, igua-
lando a minima anterior que ndo se repetia desde 1984 (IG, 2021). Na América
do Sul, imagens fornecidas pelo servigco de monitoramento de voos Flight Radar
demonstraram uma redugao em cerca de 80% (oitenta por cento) no trafego aéreo
na comparacgao entre os dias de 7 de margo de 2020 e 7 de abril do mesmo ano
(G1,2020b).

De acordo com o Conselho Internacional de Aeroportos (Airports Council Inter-
national ou ACI), associagao representante dos operadores aeroportuarios de mais
de 1.900 (mil e novecentos) terminais distribuidos em 176 (cento e setenta e seis)
paises, houve uma queda aproximadamente de 4.600.000.000 (quatro bilhdes e
seiscentos milhdes) de passageiros durante o ano de 2020, valor que representa
quase a metade dos 9.100.000.000 (nove bilhdes e cem milhdes) de passageiros
que se movimentaram pelos aeroportos analisados no ano de 2019. O impacto
global da redugéo de receita nos aeroportos, estima o Conselho, é de cerca de US$
97.100.000.000,00 (noventa e sete bilhdes de délares americanos) (ACI, 2020).

O Brasil, por sua vez, apresentou uma redugao de 93,1% (noventa e trés virgula
um por cento) no trafego aéreo de passageiros naquele més. O acumulado nacional
ao longo de 2020 demonstrou uma retracdo nos indicadores de oferta e demanda
de voos de passageiros equivalente a metade do ano anterior; o pior desempenho
aferido nos indicadores em mais de uma década, segundo a ANAC por meio do Re-
latério de Demanda e Oferta do Transporte Aéreo. De janeiro a dezembro de 2020,
foram transportados 45.200.000 (quarenta e cinco milhdes e duzentos mil) pas-
sageiros domésticos pagos, numa queda acumulada de 52,5% (cinquenta e dois
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virgula cinco por cento) em relagdo ao mesmo periodo de 2019, e que somente nao
foi maior em razao da paulatina retomada das viagens a partir do més de outubro.
O transporte de carga e correio no mercado doméstico fechou o ultimo més do ano
com variagdo negativa de 12,5% (doze virgula cinco por cento) na comparagdo com
dezembro de 2019 (ANAC, 2021).

Ainda de acordo com a ANAC, no primeiro semestre de 2020 as companhias
aéreas brasileiras acumularam juntas um prejuizo total de RS 15.700.000.000,00
(quinze bilhdes setecentos milhdes de reais) (ANAC, 2020a). O mesmo ocorreu
com as empresas administradoras dos aeroportos brasileiros concessionados,
motivando a aprovagao pela Agéncia de revisdes contratuais extraordindrias para
8 (oito) aeroportos internacionais no pais: o Aeroporto Internacional do Galedo no
Rio de Janeiro; o Aeroporto Internacional de Fortaleza; o Aeroporto Internacional de
Salvador; o Aeroporto Internacional de Confins; o Aeroporto Internacional de Bra-
silia; o Aeroporto Internacional de Guarulhos; o Aeroporto Internacional de Porto
Alegre; e o Aeroporto Internacional de Floriandpolis.

3.1 IMPACTOS DA PANDEMIA DE COVID-19 SOBRE 0 SETOR DA AVIAGAO
CIVIL EM RELACAO AO AEROPORTO INTERNACIONAL DE FLORIANGPOLIS

Em relagdo ao Aeroporto Internacional de Floriandpolis, objeto deste estudo,
o impacto da pandemia de Covid-19 nao destoou do restante do mundo. A dimi-
nuicao na circulagdo das pessoas e as medidas restritivas de diferentes lugares
resultaram na queda dos movimentos de trafego aéreo, os quais podem ser de
pouso, decolagem, cruzamento ou toque e arremetida de aeronaves, e do niumero
de passageiros.

De acordo com dados disponibilizados no Anudrio Estatistico de Trafego
Aéreo 2020, produzido pelo Centro de Gerenciamento da Navegacado Aérea (CGNA),
o total de movimentos no Aeroporto Internacional de Floriandpolis no ano de 2020,
isto &, de janeiro a dezembro, foi de 29.348 (vinte e nove mil e trezentos e quarenta
e oito); o que representa uma redugao de 36,7% (trinta e seis virgula sete por cento)
em relagao ao total de movimentos registrados no ano de 2019, que obteve 46.358
(quarenta e seis mil e trezentos e cinquenta e oito) (CGNA, 2021b, p. 44). Os dados
dos movimentos totais nos anos de 2020, 2019 e 2018, em relagé@o a aviagao co-
mercial, geral e militar, podem ser conferidos na figura a seguir:
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2018 2019 2020 cec.

_ .. - em2020
Total 50008 | 46358 @ 29.348 = -36,7%
Comercial | 32.117 | 31.148 | 14878 = -52.2%
Geral | 14517 | 12136 | 11470 | -55%
Miitor | 3374 | 3074 | 3000 | -2.4%

Figura 1: Tabela do total de movimentos anual (pouso, decolagem, cruzamento
e toque e arremetida) no Aeroporto Internacional de Floriandpolis em 2020.

Fonte: Centro de Gerenciamento da Navegacdo Aérea (CGNA), 2021b, p. 44.

Em analise dos numeros de movimentos — pousos e decolagens — mensais
registrados no Aeroporto Internacional de Florianépolis em 2020, a partir do Rela-
tério Comparativo de Trafego Aéreo: Semana 53 - 28/12/2020 a 03/01/2021, elabo-
rado pelo CGNA, verifica-se que os meses com maiores movimentos foram janeiro,
fevereiro e dezembro — constata-se, obviamente, que os dois primeiros tratam de
periodos ndo abrangidos pela pandemia de Covid-19 - e que 0os meses com meno-
res movimentos foram abril, maio, junho e julho (CGNA, 20214, p. 14) — os quais,
sabe-se, foram os meses logo posteriores a declaragao de pandemia de Covid-19
pela OMS -. Os indices de movimentos totais mensais de 2020 revelam-se ainda
mais surpreendentes se comparados com os nimeros registrados nos meses de
2019, conforme figura colacionada:

%2019 m@2020 Variagdo

-14,1% 1,1% -30,5% -80,9% -61,8% -62,9% -66,5%  597%  49,8% 37,5% -30,5% -26,9%

.461
3,879 3.923 3.951 4.085

2 3.616 3 562 3.479 3.44
% % P 3.007 3.2 3 453 3 341 72085
2747 7 2.393
7 115
691
Abr

Jan Fev Mar

Figura 2: Grafico do total de movimentos mensais (pouso e decolagem) no Aeroporto
Internacional de Floriandpolis nos meses de 2020 em comparagdo aos meses de 20179.

Fonte: Centro de Gerenciamento da Navegacdo Aérea (CGNA), 2021b, p. 14.
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Reflexa a andlise comparativa de movimentos mensais do trafego aéreo no
Aeroporto Internacional de Florianépolis nos meses de 2020 e 2019 — que indi-
ca drastica baixa nos movimentos em 2020 devido aos efeitos da Pandemia de
Covid-19 —, mostra-se relevante confrontar os dados de nimeros de passageiros
gue embarcaram e desembarcaram no Aeroporto também nesses anos e, especial-
mente, nos meses com menores registros de movimentos em 2020.

Dessa forma, ao examinar os dados estatisticos disponibilizados no website
do Aeroporto de Florianépolis, constata-se que ao comparar a quantidade de pas-
sageiros de embarque e desembarque, de voos domésticos e internacionais, nos
meses de abril, maio, junho e julho de 2020 e a quantidade de passageiros nos re-
feridos meses de 2019 houve significativa reducdo percentual', conforme quadro
abaixo:

Abril Maio Junho Julho

2019 311.302 273.070 251.502 292.185

2020 19.662 28.359 43.350 60.158
E Diminuicao l l I I I
+  percentual 93,68% : 89,61% : 82,76% : 79,41% !
i comparativa : ; : :

Quadro 1: Quantidade de passageiros de embarque e desembarque (voos domésticos e
internacionais) no Aeroporto Internacional de Florianépolis nos meses de abril, maio, junho
e julho de 2079 e 2020 e diminui¢do percentual comparativa.

Fonte: Aeroporto de Floriandpolis, 20719 e 2020.

Diante de tamanho prejuizo ao Aeroporto Internacional de Floriandpolis, a
ANAC reconheceu desequilibrio contratual no montante de RS 37.193.403,34 (trin-
ta e sete milhdes e cento e noventa e trés mil e quatrocentos e trés reais e trinta
e quatro centavos) (ANAC, 2020c), considerando que, entre margo e setembro de
2020, o terminal teve apenas 57% (cinquenta e sete por cento) do movimento de
passageiros esperado para aquele periodo (NSC, 2020).

3 Tabela comparativa elaborada a partir dos relatérios “Movimentos de passageiros e voos: abril, maio, junho
e julho de 2019; abril, maio, junho e julho de 2020”, disponiveis na se¢ao “Estatisticas” do sitio eletronico da
Floripa Airport, concessionaria do Aeroporto de Floriandpolis, acessado em 26 abr. 2021.
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4. A DECISAO DA AGENCIA NACIONAL DE AVIACAO CIVIL (ANAC) SOBRE
A RECOMPOSICAO DO CONTRATO DO AEROPORTO INTERNACIONAL DE
FLORIANOPOLIS

Conforme se pdde observar, os impactos econémicos decorrentes da pan-
demia de Covid-19 foram determinantes para a aprovacao de revisdes contratu-
ais extraordindrias para 8 (oito) aeroportos internacionais no pais pela ANAC no
ano de 2020. O fundamento legal de tais operagdes contratuais é extraido da ja
mencionada Lei n. 8.987/1995 — cujo artigo 9°, paragrafo 2°, dispde que os “con-
tratos [de concessé&o] poderdo prever mecanismos de revisdo das tarifas, a fim de
manter-se o equilibrio econdémico-financeiro” —, assim como do Decreto Federal n.
7.624/2011, dedicado exclusivamente a disposicao sobre as condigdes de explora-
¢ao pela iniciativa privada da infraestrutura aeroportudaria por meio de concessao,
que em seu artigo 18 determina:

Art. 18. Sem prejuizo do disposto no art. 7°, caberd ao poder concedente esta-
belecer a forma pela qual serd recomposto o equilibrio econémico-financeiro
do contrato de concessao, em favor do poder concedente ou do concessiona-
rio, podendo ser utilizadas as seguintes medidas, individual ou conjuntamen-
te, sem a excluséo de outras cabiveis:

| - revisdo do valor das tarifas;

Il - alteragd@o do prazo da concesséo, observado o disposto no art. 6°;

Il - alteragao das obrigagOes contratuais da concessionaria;

IV - revisdo da contribuicao devida pelo concessionério, no caso de concessao
comum; e

V - revisdo da contraprestagao pecuniaria do parceiro publico, no caso de par-
ceria publico-privada (BRASIL, 2011).

Logo, com fundamento nos dispositivos legais e ocupando a figura de con-
cedente nos contratos de concessdes aeroportudrias destes terminais, a Agéncia
possui legitimidade para decidir sobre 0 modo em que as revisdes extraordinarias
para reequilibrio contratual ocorrerao.

No caso da concesséao do Aeroporto Internacional de Florianépolis, cuja revi-
sdo extraordindria foi definitivamente aprovada pela Diretoria Colegiada da ANAC
por meio da Decisao n. 208 de 12 de novembro de 2020, somou-se a base legal a
previsdo contratual expressa no instrumento firmado entre as partes. E que a Se-
¢ao lll - Da Revisao Extraordinaria do Capitulo VI - Do Equilibrio Econémico Finan-
ceiro do Contrato de Concessao de Aeroporto - CCA n. 002/ANAC/2017 também
previa a possibilidade desta revisao, reafirmando a prerrogativa da Agéncia para
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optar pela forma em que ocorreria, no limite das hipéteses ali definidas. E o que se
infere da redacao da clausula contratual 6.26, veja-se:

6.26. Cabe a ANAC a prerrogativa de escolher, dentre as medidas abaixo elen-
cadas, individual ou conjuntamente, a forma pela qual sera implementada a
recomposic¢ao do equilibrio econdmico-financeiro:

6.26.1. alteragé@o do valor das Tarifas;
6.26.2. alteragao do prazo da Concessao;
6.26.3. alteragao das obrigagdes contratuais da Concessionaria;

6.26.4. revisdo da Contribuicdo Fixa Anual devida pela Concessionaria, me-
diante comum acordo entre ANAC e Concessionaria, apos prévia aprovagao
do Ministério dos Transportes, Portos e Aviacao Civil; ou

6.26.5. outra forma definida de comum acordo entre ANAC e Concessionaria,
mediante prévia aprovagao do Ministério dos Transportes, Portos e Aviagao
Civil (ANAC, 2006).

Importante ressaltar, outrossim, que muito embora nao existisse previsao con-
tratual especifica e literal que caracterizasse uma pandemia como razao para essa
revisao extraordinaria, em margo daquele ano a prépria a Presidéncia da Republica
reconhecera o carater emergencial e extraordinario da situagdo ocasionada pela
Covid-19 ao estender os prazos de pagamento de contribuicoes pelas concessio-
narias aeroportudrias pela Medida Provisdria n. 925.

Ainda, no seguinte més de abril também a Advocacia-Geral da Unido enten-
dera pelo enquadramento da pandemia de Covid-19 e de seus desdobramentos
como hipdtese de “for¢ca maior” e “caso fortuito” para “fins de aplicagao da teoria
da imprevisdo a justificar o reequilibrio de contratos de concessao de infraestru-
tura de transportes”, por ocasido de seu Parecer n. 261/2020/CONJUR-MINFRA/
CGU/AGU, no qual afirma que “salvo disposi¢cao contratual em sentido diverso,
considera-se que o contratado assume os riscos ordinarios (ou a alea ordinaria)
do negécio, enquanto o poder publico assume os riscos extraordinarios (ou a alea
extraordindria)”.

Sendo assim, o artigo 3° da Decisdo n. 208 é dedicado a estipular as 2 (duas)
medidas por meio das quais ocorrera a recomposi¢cao do equilibrio econémico-
financeiro do contrato do Aeroporto de Florianépolis, quais sejam, |) a revisdo da
contribui¢ado variavel devida pela Concessionaria a partir de 2020, apds a anuéncia
do Ministério da Infraestrutura; e Il) a majoragao tempordria de 15% (quinze por
cento) das Tarifas de Embarque, Conexdo, Pouso e Permanéncia. Estas medidas
serdo validas até que seja atingido o montante de RS 37.193.403,34 (trinta e sete
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milhdes, cento e noventa e trés mil, quatrocentos e trés reais e trinta e quatro centa-
vos) — a ser atualizado considerando-se o IPCA —, valor calculado do desequilibrio
contratual.

Vale destacar que dentre os casos de revisdes sobre esses 8 (oito) terminais
internacionais, apenas os aeroportos de Floriandpolis e Porto Alegre foram au-
torizados a um reajuste de tarifas, ambos valorados em 15% (quinze por cento)
dos precos. Isso porque, conforme manifestagdo das concessiondrias durante os
respectivos processos dos pedidos de revisdo extraordindria perante a ANAC™,
mesmo antes da ocasidao da pandemia foram implementadas medidas na admi-
nistracao desses aeroportos que implicaram na diminuigao dos custos e despesas
tarifarias e, consequentemente, na redugao de 15% (quinze por cento) de seu orga-
mento estimado.

5. ANALISE DO (DES)EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO DO
AEROPORTO INTERNACIONAL DE FLORIANOPOLIS NO CONTEXTO DA
PANDEMIA DE COVID-19

Como visto, as concessoes federais de infraestrutura aeroportuaria foram di-
retamente impactadas pela pandemia ocasionada pelo virus Sars-CoV-2, causador
da doencga Covid-19. Os nimeros nao mentem: a queda drastica de movimento de
pousos e decolagens, além da diminuicao expressiva do fluxo de passageiros para
embarque e desembarque sdo alguns dos desafios enfrentados pelo Aeroporto
Internacional de Floriandpolis.

Em cenarios de excepcionalidade como o vivenciado, fato é que a discussao
acerca da manutengéao do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos de longa
duragao ganha maior relevancia, no intuito de explorar alternativas que solucionem
- ou minimizem - os impactos atuais e futuros ocasionados pela pandemia no setor.

Acerca da situacao de desequilibrio econémico-financeiro, para que seja cons-
tatada, quatro requisitos devem ser verificados: (i) a ocorréncia de evento com po-
tencial de afetar o equilibrio contratual inicial; (ii) a verificagdo da responsabilidade
disposta no contrato, pelo risco associado ao evento ocorrido; (iii) a avaliagdo do

4 Os referidos processos foram autuados, respectivamente, sob os nimeros 00058.022660/2020-38 e
00058.018880/2020-67, sob as relatorias de Tiago Pereira e Ricardo Catanant, e as atas das reunides deli-
berativas da diretoria da ANAC, bem como outras pegas processuais, estao disponiveis ao publico na segao
“Acesso a Informacgéo” do sitio eletrénico da agéncia.
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impacto do evento; (iv) a escolha da medida mais adequada e eficiente para repor
o equilibrio (ALBUQUERQUE; AVILA, 2020).

No caso do Aeroporto Internacional de Florianépolis, diante de todo o exposto
em tépicos anteriores deste estudo, evidente a ocorréncia de situagdo com poten-
cial de afetar negativamente o equilibrio contratual inicial, bem como a averigua-
¢do do impacto do evento. E que, como j& abordado, o cenério pandémico causado
pelo novo coronavirus implicou na queda drastica e imprevisivel dos numeros de
voos e de movimentagao de passageiros no Aeroporto. Desse modo, ndo ha como
negar os impactos atuais e futuros que os aeroportos vém sofrendo, de tal sorte
que, por consequéncia, é clara a afetagao do equilibrio contratual inicial firmado no
contrato administrativo.

Ja em relacgéo a verificagdo da responsabilidade contratual do risco associa-
do a situacao de pandemia, a AGU entendeu pelo enquadramento do evento e seus
desdobramentos como hipotese de “forga maior” e “caso fortuito”.

Ainda em relagao a esse aspecto, ha que ser feita uma consideragao: da ana-
lise do dispositivo contratual supramencionado, verifica-se que cabe a responsa-
bilizacdo do Poder Concedente, desde que nao tenha cobertura por instituicdes
seguradoras existentes no mercado brasileiro. Assim, a reda¢do da clausula impli-
ca o afastamento da matriz de riscos alocados ao Poder Concedente aos eventos
que, ainda que decorridos de forga maior ou de caso fortuito, eram listados entre
os episddios “seguraveis” no momento da sua ocorréncia.

Assim sendo, verificadas as etapas propostas como métricas de afericao do
desequilibrio financeiro-econdmico do contrato de concessdo do Aeroporto de
Florianopolis, evidentes os reflexos negativos da Pandemia no setor aeroportua-
rio. Nesse viés, é imprescindivel a adogado de medidas que visem a recomposi¢ao
do equilibrio contratual originario — como bem proposto pela Agéncia Nacional
de Aviacao Civil ao aprovar a revisao extraordinaria do contrato de concessao do
Aeroporto Internacional de Florianépolis — a fim de solucionar ou, a0 menos, mini-
mizar os abalos sofridos.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

Com base nas nogdes expostas ao longo do estudo, restou evidente a situa-
¢do de desequilibrio econémico-financeiro do Contrato de Concessao do Aeropor-
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to Internacional de Florianopolis ante o contexto de pandemia desencadeada pelo
virus Sars-CoV-2, causador da doencga Covid-19.

A partir da analise da legislacao referente aos contratos administrativos e so-
bre o regime de concessao, afiguram-se tanto a possibilidade quanto a necessi-
dade de manutencao do equilibrio econémico-financeiro dos contratos firmados
com o Poder Publico — com destaque, alias, aqueles pactuados por longos prazos,
como é o caso do contrato de concessao ora analisado.

No caso do Aeroporto Internacional de Floriandpolis, os nUmeros estatisticos
colacionados demonstram claramente os prejuizos sofridos em razao da diminui-
¢ao drastica, imprevisivel e externa do fluxo de voos e passageiros no complexo
aeroportuario — que péde ser observada em diversos terminais pelo mundo, inclu-
sive, sendo em todos eles —, ocasionando, portanto, o desequilibrio contratual do
pacto originalmente firmado entre as partes.

Sendo assim, porque prevista na legislagao e no contrato a sua possibilidade,
em razao de hipdteses de “caso fortuito” e “for¢ca maior”, foi aprovada, pela Agéncia
Nacional de Aviagéo Civil, por meio da Decisdo n. 208, a revisdo extraordinaria em
relag@o ao Contrato de Concessao do Aeroporto Internacional de Florianépolis.

E importante mencionar, portanto, que néo se trata a revisdo contratual ex-
traordindria de uma espécie de benesse concedida pela Administragdo Publica as
empresas financeiramente afetadas por variagdes econémicas quaisquer, mas da
exata execugao de termos pactuados no momento da contratacao.

Cabe ressaltar, ademais, que as medidas adotadas pelo Poder Publico a fim
de solucionar — ou ao menos, minimizar — os reflexos negativos da pandemia de
Covid-19 suportados pelas concessiondrias aeroportudrias no pais ndo visam ex-
clusivamente a mera protecao dessas empresas, mas, em Ultima anadlise, a prépria
manutencgao da infraestrutura do sistema nacional de transporte aéreo por meio da
continuidade dos contratos de concessao firmados.
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A INSTRUMENTALIZACAOQ DA PROTEC'Z\O INTEGRAL DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE ATRAVES DO CENTRO DA
JUVENTUDE DE PALMAS/PR

SILVA, Diego. A Instrumentalizagdo da Protegéao Integral da Crian¢a e do Ado-
lescente através do Centro da Juventude de Palmas/PR. Trabalho de Conclusao
de Curso - Instituto Federal do Paranda — Campus Palmas. Palmas, p. 78. 2021.

A concepgao arespeito de criangas e adolescentes sempre esteve relacionada
ao contexto ideoldgico e a estrutura simbdlica da sociedade no decorrer dos anos.
A discussao que se refere aos direitos do publico infantojuvenil é recente, pois tam-
pouco eram considerados como detentores de garantias a serem preservadas pela
familia, Estado e sociedade. Com a promulgacao da Constituicao Federal de 1988
e posteriormente, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), com diretrizes
baseadas da Dignidade da Pessoa humana e em documentos internacionais que
tratam sobre o assunto, o campo da infancia e adolescéncia é redemocratizado,
reconhecendo que criangas e adolescentes possuem direitos gerais e especiais,
dados pelas peculiaridades e vulnerabilidades das etapas de desenvolvimento da
vida humana.

Destarte, o novo paradigma do entao Direito da Crianga e do Adolescente, é
essencialmente baseado em uma Doutrina de Protegdo Integral e de Prioridade
Absoluta dos seus direitos e garantias, reconhecendo, investigando e instituindo
politicas publicas voltadas para a infancia e juventude, que tenham como objetivo
primordial o combate as vulnerabilidades sociais e violéncias nas suas mais varia-
das formas as quais estao presentes na realidade deste publico.

A criagdo do Programa Centro da Juventude José Bonifacio Guimaraes de
Andrade de Palmas/PR (CJ), é uma resposta para esse novo paradigma de pro-
tecao infantojuvenil, atuando como uma ferramenta de acolhimento de criangas
e jovens que se encontram socialmente fragilizados e com vinculos familiares e

*Académico do curso de Bacharel em Direito pelo Instituto Federal do Parana - Campus Palmas; Educador
Social no Programa Centros da Juventude, na Unidade de Palmas/PR; E-mail: diegosilva.974@hotmail.com.
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comunitarios rompidos, oportunizando assim, trocas de vivéncias singulares e
coletivas, as quais contribuirdo para o desenvolvimento do seu protagonismo pe-
rante a sociedade e a construgao de sua identidade social.

Contudo, o presente exposto se justifica no fato de que o publico infantojuve-
nil é extremamente vulneravel, seja pela sua condigao biologica de desenvolvimen-
to humano ou na criagado da sua identidade social. Nesse sentido, verifica-se como
o CJ atua na mitigagao das violéncias e nas fragilidades infantojuvenis, sendo uma
ferramenta que se instrumentaliza na efetivagao do direitos gerais e especiais a luz
da Protecao Integral da Infancia e Juventude.

Por fim, a discussa@o abordada, estruturada em uma pesquisa-agdo em de-
corréncia do envolvimento do autor com o objeto de pesquisa, é fundamentada na
necessidade dos Agentes do Direito possuirem uma visao ampla e interdisciplinar
dos mais variados contextos sociais, 0s quais sdo pautas de implicagdes que se
consolidaram na sociedade, sejam elas a busca e a efetivagao de direitos dos gru-
pos vulneraveis.

Palavras-chave: Direito. Infancia e Juventude. Vulnerabilidades. Protegéo.
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O PROJETO DE LEI N° 3799/2019 E A INFLUENCIA DA ERA
TECNOLOGICA PARA TESTAMENTO PARTICULAR GRAVADO
EM SISTEMA AUDIOVISUAL

PORATH, Maria Luisa Machado. O Projeto de Lei n®° 3799/2019 e a influéncia da
eratecnoldgica para testamento particular gravado em sistema audiovisual. Orienta-
dora: Renata Raupp. Coorientadora: Laisa Santos da Silva. 2021. 83 p. TCC (Gradu-
acao) - Curso de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), Florian6-
polis, 2021. Disponivel em: https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/223777.
Acesso em: 28 jun. 2021.

Este trabalho tem por objetivo investigar se o testamento particular gravado
em sistema audiovisual pode trazer beneficios ao direito sucessério e a socieda-
de a ponto de justificar uma reformulagcao na Secéao IV do Capitulo Il no Livro de
Sucessoes do Cdédigo Civil de 2002. A relevancia da pesquisa se traduz no fato de
que o assunto é inovador e necessario, uma vez que nao ha como negar o impacto
tecnoldgico no meio juridico; principalmente com a pandemia da COVID-19. Com a
finalidade de se alcancar o objetivo principal, o trabalho tem os seguintes objetivos
especificos: conceituar testamento em geral, as suas formas, a sua validade e as
suas especificidades, a fim de melhor elucidacao dos termos juridicos; comparar
o testamento particular do Cédigo Civil vigente com o disposto no Cédigo Civil de
1916, com o propdsito de identificar as alteragdes trazidas e de compreender se
foram significativas para a evolugao do direito sucessorio; investigar uma parte do
Projeto de Lei n°® 3.799/19, idealizado pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia
(IBDFAM), que aborda o uso de meio audiovisual no testamento particular, no intui-
to de verificar a necessidade de atualizacdo testamentaria para o contexto de uma
sociedade tecnoldgica; relatar julgados referentes ao testamento particular, com a
finalidade de investigar se ha certa flexibilizagao das formalidades constantes no
Cddigo Civil, com a incorporacéo tecnoldgica, ainda que de forma infima; e identi-
ficar pontos negativos e positivos da feitura do testamento particular por meio de
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audiovisual. Dito isso, o primeiro capitulo aborda o motivo do testamento ser con-
siderado um tabu, o seu conceito, as suas formas, a sua validade e as suas especi-
ficidades, além de entender o que é capacidade de testar e de adquirir testamento.
0 segundo capitulo se dedica ao testamento particular propriamente dito: examina
seus requisitos, suas formalidades e seu processo de confirmagao em juizo, além
de realizar uma comparagao entre o testamento particular do Cédigo Civil vigente e
o do Cdédigo Civil de 1916. O ultimo capitulo trata do impulso da tecnologia no direi-
to sucessorio e seus reflexos no testamento particular. Em funcao disso, explana
sobre os trés ultimos objetivos especificos. Apds esse estudo, o trabalho entende
que o testamento particular em video pode trazer beneficios ao direito sucessoério e
a sociedade a ponto de justificar a reformulagao na secao que trata do testamento
particular.

Palavras-chave: Direito das Sucessodes. Sucessdo Testamentaria. Testamento
particular. Testamento em video. Testamento audiovisual.
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