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CAPITULO 1

MULTIPARENTALIDADE E O DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR E
COMUNITARIA NO BRASIL

Ana Lara Candido Becker de Carvalho

RESUMO

A presente pesquisa trata sobre o processo de requerimento do reconhecimento da filiagdo socioafetiva resultando
na multiparentalidade da crianca e/ou do adolescente como forma de efetivacdo do direito a convivéncia familiar
e comunitaria. O objetivo geral consiste em analisar como se da o processo juridico de reconhecimento da filiagcdo
socioafetiva no Brasil e sua relacdo com o direito a convivéncia familiar e comunitaria. Especificamente,
objetivou-se: descrever o direito a convivéncia familiar e comunitaria no Brasil; apresentar o processo de
requerimento do reconhecimento a filiacdo socioafetiva; e relacionar a multiparentalidade com a concretizacao do
direito a convivéncia familiar e comunitaria. Para tanto, a pergunta-problema norteadora da pesquisa foi: como o
reconhecimento da filiagdo socioafetiva, que gera o fendmeno da multiparentalidade no Brasil, contribui para o
exercicio do direito a convivéncia familiar e comunitaria dos novos arranjos familiares decorrentes da
socioafetividade? A hipdtese foi de que, através do requerimento do processo de filiagdo socioafetiva e da
consequente concessdo da multiparentalidade para o microssistema familiar formado, é possivel contribuir de
forma efetiva para a garantia do direito a convivéncia de criangas ¢ adolescentes que formam esse nicleo familiar,
pois a socioafetividade é construida através de vivéncias, experiéncias e lagos formados, o que implica na vontade
consciente de tornar-se pai ou méae da crianga e¢/ou do adolescente ¢ na defesa do direito a convivéncia familiar
através dos importantes vinculos psicossociais e socioafetivos formados. Quanto a metodologia, utilizando-se da
pesquisa bibliografica, tendo como fontes livros, artigos, teses ¢ dados sobre o tema, busca-se identificar o
procedimento para a obtencdo da filiagdo socioafetiva e registro da multiparentalidade de forma a associar
positivamente com o exercicio do direito a convivéncia familiar e comunitaria no Brasil. O objeto da pesquisa ¢
exploratdria de natureza tedrica, sendo a abordagem qualitativa, o método dedutivo e o método de procedimento
deu-se na forma monografica. As técnicas de pesquisa utilizadas foram a bibliografica e a documental. A pesquisa
bibliografica deu-se nas seguintes bases de dados: Portal Periddico da CAPES, Scielo e revistas qualificadas no
Qualis/CAPES. A pesquisa documental foi realizada nos seguintes 6rgaos: Conselho Nacional de Justiga.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a convivéncia familiar e comunitaria. Familia. Filiagao
socioafetiva. Multiparentalidade. Socioafetividade.

1. INTRODUCAO

O direito a convivéncia familiar e comunitaria, a partir da promulgacao da Constitui¢ao
Federal de 1988 e da entrada em vigor do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, em 1990,
tornou-se um direito integral, universal, prioritario e um dos pilares das politicas publicas
voltadas ao desenvolvimento biopsicossocial saudavel da infincia e da adolescéncia. Nesse
sentido, o direito a convivéncia familiar ndo é apenas um direito dos pais ou da familia extensa,
mas principalmente mostra-se um direito da crianga e do adolescente a fim de lhes proporcionar
um sustentaculo fortificado para que haja um progresso socioemocional e psicossocial
satisfatorio com o fito de que tornem-se cidaddos equilibrados e contribuintes com a sociedade.
Portanto, conforme ocorre o dinamismo do direito, das relagdes juridicas e da propria sociedade,

faz-se necessario entender os novos arranjos familiares — tdo dignos quanto os tradicionais —
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para que, desse modo, criancas e adolescentes possam ter seu direito fundamental a vida

familiar resguardado.
2. O DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR E COMUNITARIA NO BRASIL

A partir da entrada em vigor do novo ordenamento juridico brasileiro resultante da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o direito a convivéncia familiar e comunitaria,
que ndo possui como destinatarios exclusivos criancas e adolescentes, mas sim abrange todo o
microssistema familiar (PEREIRA; COSTA, 2005), foi garantido sob a matriz constitucional

no artigo 227, que determina que:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente ¢ ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, & satde, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao (BRASIL, 1988).

Além do resguardo constitucional ao direito a convivéncia familiar e comunitaria, ha
protecdo legal a respeito deste direito no Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei Federal n°
8.069/1990 editada com o fito primario de regulamentar os artigos 227 e 228 da Constitui¢ao
Federal. O artigo 4° do Estatuto da Crianga e do Adolescente possui redagdo semelhante ao ja
citado artigo 227 da Constituigdo Federal, refor¢ando a prioridade absoluta que deve ser
dispensada a garantia do direito a convivéncia familiar e comunitaria, dentre outros direitos
igualmente relevantes para a defesa do desenvolvimento psicossocial saudavel de criangas e
adolescentes (BRASIL, 1990). A vista disso, a Lei n° 8.069/1990 possui capitulo proprio
destinado a regulamentacao e concretizacao da aplicagdo do direito fundamental a convivéncia
familiar e comunitaria, sendo o artigo 19 do Estatuto destinado a disciplinar que “¢ direito da
crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e, excepcionalmente, em
familia substituta, assegurada a convivéncia familiar € comunitaria, em ambiente que garanta
seu desenvolvimento integral” (BRASIL, 1990), o que significa que ha prioridade institucional
em criar, manter e, se preciso, refazer os vinculos familiares da crianga e do adolescente com
sua familia natural, deixando a colocagdo da crianca e do adolescente em familia ampliada ou

substituta, acolhimento institucional ou, em ultimo caso, adog¢ao, como medidas excepcionais.

Acerca da importancia da garantia do direito a convivéncia familiar que, de forma
reflexa, propicia a crianca e ao adolescente acesso a comunidade em que vive e as politicas

publicas territorializadas, beneficiando toda a familia, Siqueira (2012) ensina que

Considerando o direito a convivéncia familiar ¢ comunitaria, o Estatuto da Crianga e
do Adolescente determina o fim do isolamento presente na institucionalizagdo em
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décadas anteriores, a desinstitucionalizagdo no atendimento de criangas ¢ adolescentes
em situagdo de abandono e a valorizagdo do papel da familia, das a¢des locais e das
parcerias no desenvolvimento de atividades de promocdo desse direito, trazendo
mudancas no panorama do funcionamento das institui¢des de acolhimento. A partir
do fim do isolamento, foi preconizada a extingdo dos atendimentos
institucionalizados, fazendo com que as criangas ¢ os adolescentes tivessem acesso
aos servigos oferecidos em sua comunidade, como atendimento no posto de saude e
ingresso na escola local, entre outras atividades. Tais medidas minimizariam os efeitos
da institucionalizagdo, visto que as criangas e os adolescentes acolhidos estdo em
contato com o mundo para além dos muros da instituicdo (SIQUEIRA, 2012, p. 439).

Portanto, ¢ imprescindivel compreender que o direito a convivéncia familiar e
comunitaria, apesar de estar prioritariamente regulamentado no Estatuto da Crianga e do
Adolescente ndo se destina apenas a infancia e a adolescéncia, mas a todos os membros que
formam um nucleo familiar, ou seja, o direito a convivéncia familiar ¢ comunitaria pertence
essencialmente ao espectro do direito de familia, pois a manuten¢@o do microssistema familiar
possui implicagdes patrimoniais, sucessdrias e até mesmo personalisticas, impactando de forma
direta os direitos da personalidade dos familiares envolvidas no ambiente familiar (MORAES;
VIEIRA, 2020). A titulo de exemplo, o Cédigo Civil de 2002, nesses termos, dispde, no artigo
1.583, paragrafo 2°, que na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser
dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai, sempre tendo em vista as condi¢gdes
faticas e os interesses dos filhos (BRASIL, 2002), e, em caso de multiparentalidade
devidamente reconhecida, o pai ou a mae socioafetivos também participardo da tomada de

decisdo acerca da guarda dos filhos.

Nesse sentido, a convivéncia socioafetiva entre membros da mesma familia impacta
diretamente — seja de forma positiva ou negativa — no desenvolvimento fisico, cognitivo, motor,
moral, social, psiquico, afetivo, emocional e espiritual resultando na efetividade, ou ndo, da
garantia da dignidade humana relacionada a infancia e a adolescéncia (SIQUEIRA;
DELL'AGLIO, 2011). A filia¢do socioafetiva, de forma recente, adentra nos campos do direito
de familia e da convivéncia familiar de modo acertado para auxiliar na concretizagdo deste
importante resguardo constitucional e legal ao microssistema familiar, pois, segundo Oliveira
e Rocha (2019), criangas e adolescentes, como sujeitos de direito em desenvolvimento,
necessitam de adultos responsaveis para manifestar comportamentos e valores que sdo
aprendidos de forma repetitiva e reflexa durante a infincia e a adolescéncia, e a
multiparentalidade é um método juridico de assegurar a criangas e adolescentes a permanéncia
voluntaria de um adulto cujos lagos socioafetivos foram construidos de forma mutua e

consentida e que pode contribuir de maneira positiva ao seu desenvolvimento.
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3. O PROCESSO DE RECONHECIMENTO DA FILIACAO SOCIOAFETIVA E
CONCESSAO DA MULTIPARENTALIDADE

A plurisocioafetividade no ordenamento juridico brasileiro trata-se do reconhecimento

em ambito forense da maternidade ou da paternidade cujo vinculo foi moldado através da

convivéncia familiar e comunitaria (SILVA; SILVA, 2018). Com o intuito de regulamentar a

filiagdo socioafetiva e, desse modo, dar seguranca juridica as multiplas familias que desejam

oficializar os lagos psicoemocionais construidos, em 2017 o Conselho Nacional de Justica —

CNIJ editou a Resolugao n° 63 que, nos artigos 10, 10-A e 11, dispde que

Art. 10. O reconhecimento voluntario da paternidade ou da maternidade socioafetiva
de pessoas acima de 12 anos sera autorizado perante os oficiais de registro civil das
pessoas naturais.

§ 1° O reconhecimento voluntario da paternidade ou maternidade sera irrevogavel,
somente podendo ser desconstituido pela via judicial, nas hipodteses de vicio de
vontade, fraude ou simulagdo.

§ 2° Poderao requerer o reconhecimento da paternidade ou maternidade socioafetiva
de filho os maiores de dezoito anos de idade, independentemente do estado civil.

§ 3° Nao poderdo reconhecer a paternidade ou maternidade socioafetiva os irméaos
entre si nem os ascendentes.

§ 4° O pretenso pai ou mée serd pelo menos dezesseis anos mais velho que o filho a
ser reconhecido.

Art. 10-A. A paternidade ou a maternidade socioafetiva deve ser estavel e deve estar
exteriorizada socialmente.

§ 1° O registrador devera atestar a existéncia do vinculo afetivo da paternidade ou
maternidade socioafetiva mediante apurag@o objetiva por intermédio da verificagdo
de elementos concretos.

§ 2° O requerente demonstrara a afetividade por todos os meios em direito admitidos,
bem como por documentos, tais como: apontamento escolar como responsavel ou
representante do aluno; inscrigdo do pretenso filho em plano de satide ou em orgéo de
previdéncia; registro oficial de que residem na mesma unidade domiciliar; vinculo de
conjugalidade - casamento ou unido estavel - com o ascendente bioldgico; inscrigdo
como dependente do requerente em entidades associativas; fotografias em celebracdes
relevantes; declarac¢do de testemunhas com firma reconhecida.

§ 3° A auséncia destes documentos ndo impede o registro, desde que justificada a
impossibilidade, no entanto, o registrador devera atestar como apurou o vinculo
socioafetivo.

§ 4° Os documentos colhidos na apuragdo do vinculo socioafetivo deverdo ser
arquivados pelo registrador (originais ou cdpias) juntamente com o requerimento.
Art. 11. O reconhecimento da paternidade ou maternidade socioafetiva sera
processado perante o oficial de registro civil das pessoas naturais, ainda que diverso
daquele em que foi lavrado o assento, mediante a exibi¢do de documento oficial de
identificagdo com foto do requerente e da certiddo de nascimento do filho, ambos em
original e copia, sem constar do traslado mencgéo a origem da filiagdo.

[...]

§ 4° Se o filho for menor de 18 anos, o reconhecimento da paternidade ou maternidade
socioafetiva exigira o seu consentimento.

[...]

§ 8° O reconhecimento da paternidade ou da maternidade socioafetiva podera ocorrer
por meio de documento ptiblico ou particular de disposicao de tltima vontade, desde
que seguidos os demais tramites previstos neste provimento.

§ 9° Atendidos os requisitos para o reconhecimento da paternidade ou maternidade
socioafetiva, o registrador encaminhara o expediente ao representante do Ministério
Publico para parecer.
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I — O registro da paternidade ou maternidade socioafetiva sera realizado pelo
registrador apos o parecer favoravel do Ministério Publico.

II — Se o parecer for desfavoravel, o registrador ndo procederd o registro da
paternidade ou maternidade socioafetiva e comunicard o ocorrido ao requerente,
arquivando-se o expediente.

IIT — Eventual divida referente ao registro devera ser remetida ao juizo competente
para dirimi-la (CNJ, 2017).

Além disso, o reconhecimento da filiagdo materna ou paterna socioafetiva apenas pode
ser solicitado e realizado de maneira unilateral e ndo implicara o registro de mais de dois pais
e de duas maes no campo destinado a filiagdo da crianca ou do adolescente no assento de
nascimento, ou seja, somente ¢ possivel, por processo de reconhecimento de
multiparentalidade, a inclusdo de um ascendente socioafetivo, seja do lado paterno ou do
materno e, no caso da integra¢do de mais de um ascendente socioafetivo devera tramitar pela
via judicial. Por fim, o reconhecimento espontaneo da paternidade ou maternidade socioafetiva
nao obstaculizara a discussao judicial sobre a verdade biologica, nos termos dos artigos 14 e 15
do Provimento n° 63 (CNJ, 2017). Nessa perspectiva, dentro do espectro judicial, que € o tinico
local competente para constatar e aprovar a multiparentalidade, o magistrado analisard, a partir
da carga probatdria apresentada pelo requerente a concessdo da filiacdo socioafetiva, se a
socioafetividade ¢, de fato, uma convivéncia psicoemocional entre o pai ou mae socioafetiva e
a crianca e/ou adolescente publica, estabelecida, duradoura e consolidada. Se a decisdao
judiciaria for favordvel ao requerimento da formalizacdo da multiparentalidade, sera
determinada a alteracdo do registro civil do filho socioafetivo para adicionar o nome do novo
ascendente, bem como dos novos avds, entrando em consonancia com o artigo 1603 do Codigo
Civil que dispde que “a filiagdo prova-se pela certiddo do termo de nascimento registrada no
Registro Civil” (BRASIL, 2002). Ressalte-se que o pedido de reconhecimento de
socioafetividade pode ser realizado a qualquer tempo, inclusive em caso de morte do pai ou da
mie cuja relagdo socioafetiva estivesse estabelecida (SALOMAO, 2018). E necessario salientar
que o reconhecimento da multiparentalidade implica em todos os direitos e deveres familiares,
patrimoniais, pessoais e sucessorios dispostos na legislacdo brasileira, deste modo a filiagao
socioafetiva gera, dentre outras, a obrigagao de pensdo alimenticia, regulamentacgdo de visitagao

e de guarda e de convivéncia familiar e comunitaria.

4. A CORRELACAO ENTRE O RECONHECIMENTO DA FILIACAO
SOCIOAFETIVA E A EFETIVACAO DO DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR E
COMUNITARIA

Para a protegao e defesa eficazes a infancia e a adolescéncia, com o devido resguardo

aos seus direitos especificos e universais, ¢ deveras relevante o pleno exercicio do direito a
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convivéncia familiar e comunitaria pois, ¢ a partir das experiéncias e vivéncias familiares, além

do comprometimento de cuidado e zelos dos responsaveis em prol de criangas e adolescentes
que fazem parte da familia nuclear, que ¢ possivel propiciar a realizacdo dos demais direitos,
como os direitos a vida, a educacdo, a saude, a cultura, ao esporte, ao lazer, a integridade fisica,
psiquica, moral e espiritual, a alimentagdo e ao respeito (ZEPPONE; VOLPON; CIAMPO,
2012). Desse modo, ¢ a responsabilidade trazida pela convivéncia familiar que auxilia a
concretizar diversos direitos da infancia e da adolescéncia pois, por vezes, criancas €
adolescentes necessitam do intermédio dos pais ou responsaveis para exercitar seus direitos de
forma integral. A multiparentalidade, desse modo, ¢ fundamental para que criancas e
adolescentes tenham acesso aos seus direitos garantidos integral e prioritariamente na
Constitui¢ao Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente, pois a construgdo dos vinculos
socioafetivos viabilizam o desenvolvimento da infancia e da adolescéncia de forma efetiva.

Sobre o assunto, Nordes e Junior (2018, p. 68) disciplinam que

O amor, portanto, ndo se confunde com um mero sentimento. Na verdade, o amor
pode ser fonte de atos variados. Traduz-se, necessariamente, em uma atitude boa,
valorosa, honrosa. Nessa perspectiva, compreende-se 0 mau uso da expressdo na
atualidade. O “amor” ¢ reduzido a sensagdes agradaveis em favor de quem o sente, de
modo egoista, quando deveria ser manifestagdo de sincero altruismo ou valorizagdo
do outro mediante condutas em favor de quem seria o destinatario desse amor
(NOROES; JUNIOR, 2018, p. 68).

Dessa forma, a familia, através da convivéncia familiar — natural e/ou socioafetiva —
mostra-se como um coeficiente protetivo em relagdo aos direitos de criangas e adolescentes,
repercutindo no fortalecimento da préopria familia, algo primado de forma salutar pelo Direito
de Familia contemporaneo (REAL; ESMERALDO, 2019). Sobre isso, Maia e Williams (2005,

p. 97) ensinam que

a familia pode ser destacada como responsavel pelo processo de socializagdo da
crianga, sendo que, por meio dessa, a crianga adquire comportamentos, habilidades e
valores apropriados e desejaveis a sua cultura. Nesse contexto, a internalizagdo de
normas e regras possibilitardo a crianca um desempenho social mais adaptado e
aquisicdo de autonomia (MAIA; WILLIAMS, 2005, p. 97).

Além disso, a contemporaneidade exige que o direito de familia acompanhe o
dinamismo social e integre a socioafetividade como vinculo familiar, o que contribui com o
devido cumprimento legal de critérios de filiagdo, como a adocdo, conforme explicam Real e

Esmeraldo (2019, p. 283):

a parentalidade socioafetiva faria, pois, relevar a posse de estado de fi liagdo, que
poderia inclusive obviar a impugnagdo da paternidade; como poderia também superar
uma lacuna registal, para além da relevancia atipica na legitimacdo da chamada
“adogdo a brasileira”. Esta-se ante uma visdo claramente contrastante com a da
verdade bioldgica, sem que, no entanto, se possam ou devam elevar-se — cré-se — a
principios juridicos, os decorrentes de uma leitura de qualquer dessas perspectivas. E
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porqué? Porque nem o biologismo faz face a realizagdo do interesse superior da
crianga, se ndo for acompanhado de um projeto de parentalidade, nem a parentalidade
socioafetiva elimina a relevancia circunstancial da parentalidade bioldgica. Conclui-
se pois pela ideia de que a falibilidade dos critérios biologista e, também, do dito
socioafetivo, nos conduz a solugdo mais idonea que é: caso a caso, procurar ir-se ao
encontro da realizagdo do superior interesse da crianga, que convive quer com
situagdes de exaltagdo biologica, quer com situagdes de exaltagdo afetiva, podendo
inclusive ocorrer casos de uma desejada multiparentalidade em situagdes da vida em
que se confundem e cruzam aspetos biologistas e ético-afetivos, como nos da conta
realmente o direito brasileiro (REAL; ESMERALDO, 2019, p. 283).

Outrossim, o reconhecimento da filiagdo socioafetiva, através da regulamentacio
promovida pelo Conselho Nacional de Justi¢a, que ocorre no Poder Judiciario competente ¢ um
instrumento fundamental na contemporaneidade para o direito de familia ao promover a
garantia dos lacos e elos familiares e, de forma consequente, fortalece a instituicao familiar e

os direitos de todos os seus membros.
5. CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa tratou acerca do processo de requerimento do reconhecimento da
filiacdo socioafetiva resultando na multiparentalidade da crianca e/ou do adolescente como
forma de efetivacao do direito a convivéncia familiar e comunitaria. Portanto, ao descrever o
direito a convivéncia familiar e comunitéria no Brasil, ao apresentar o processo de requerimento
do reconhecimento a filiagdo socioafetiva, e ao relacionar a multiparentalidade com a
concretizacdo do direito a convivéncia familiar e comunitaria, foi possivel confirmar a hipotese
de que através do requerimento do processo de filiagao socioafetiva e da consequente concessao
da multiparentalidade para o microssistema familiar formado, ¢ possivel contribuir de forma
efetiva para a garantia do direito a convivéncia de criancas e adolescentes que formam esse
nucleo familiar, pois a socioafetividade ¢ construida através de vivéncias, experiéncias e lagos
formados, o que implica na vontade consciente de tornar-se pai ou mae da criang¢a e/ou do
adolescente e na defesa do direito a convivéncia familiar através dos importantes vinculos
psicossociais e socioafetivos formados. Finalmente, ¢ possivel concluir que a
multiparentalidade, por meio da socioafetividade construida, impacta de forma positiva na
execuc¢do concreta do direito a convivéncia familiar ¢ comunitaria, benéfica a toda familia e, de

maneira reflexa, moderniza os preceitos familiares do direito de familia brasileiro.
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CAPITULO 2

A INSTABILIDADE HISTORICA CONSTITUCIONAL DO BRASIL E A
HERMENEUTICA COMO CAMINHO PARA A ESTABILIDADE

Ana Lara Candido Becker de Carvalho
Francisco Antonio Costa de Carvalho

RESUMO

A presente pesquisa trata da historica instabilidade constitucional do Brasil, marcada por intensas renovagdes do
ordenamento juridico e causadora de desgastes politico-economicos e de tensdes sociais, ¢ o papel fundamental da
hermenéutica constitucional para abrir o caminho da estabilidade juridica. O objetivo geral foi analisar a
instabilidade constitucional brasileira, e, especificamente, objetivou-se tragar uma linha histérica das constitui¢des
e apresentar o papel e a importancia da hermenéutica constitucional. Conclui-se que ¢ através da ciéncia da
hermenéutica que o ordenamento juridico mantém-se dindmico e atual, além de enfrentar situa¢cdes concretas
conflituosas e apaziguar embates que desestabilizam a Constituicao Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Constituigdes brasileiras. Estado Democratico de Direito.
Hermenéutica constitucional.

1. INTRODUCAO

A historia politica e juridica do Brasil ¢ marcada pela alternancia entre modelos de
constituicdo que refletem, em sua concretude, experiéncias autoritarias e democraticas,
refletindo, portanto, uma inegével e estreita relagdo entre Direito e Politica na conjuntura
constitucional brasileira. E necessaria uma analise historica e critica acerca das Constituicdes
brasileiras, atendo-se a importancia da hermenéutica, especialmente, na Carta Magna de 1988,
demonstrando seu papel fundamental na estabilidade e solidez constitucional, assim como na
prote¢do dos Diretos Fundamentais, de suma importincia para o ser humano, os quais
caracterizam-se como principios — relativos — que possuem grande magnitude no ordenamento
juridico. A hermenéutica busca, por sua vez, apaziguar a colisdo entre esses Direitos, buscando
dar segurancga juridica, interpretagdes cautelosas e o maximo respeito a Dignidade da Pessoa

Humana, espinha dorsal do corpo constitucional.

E valido dizer que o Brasil, em pouco mais de cem anos de Republica, possui uma
histéria politica, juridica e constitucional permeada de alteragdes de regimes, transigoes,
rupturas e permanéncias. Alguns personagens se destacam, determinadas datas sdo
particularmente significativas, certos eventos parecem adquirir uma relevancia decisiva. Porém,
para quem observa e estuda esse periodo, no minimo, conturbado, o que fica ¢ a complexidade

das transformagdes, a capacidade de manuteng¢do, no regime novo, de componentes da ordem

Editora e-Publicar Variantes do direito: Trajetérias de pesquisa e atuacdo, 19
Volume 2.


http://lattes.cnpq.br/26181325790254
http://lattes.cnpq.br/2424189644067263

anterior e, acima de tudo, a impossibilidade de explicagdes monocausais. A histéria brasileira,

especialmente no periodo apds o Regime Militar (1964-1985), periodo conhecido como
redemocratizagdo, ganhou novos contornos, tentando substituir a arbitrariedade, a censura e o

desrespeito dos governantes a qualquer direito ou garantia inerente ao ser humano.

Paralelo a isso, os Direitos Fundamentais encontram-se inseridos nas constituigoes de
diversos Estados, as quais os positivam dentro da esfera estatal (SARLET, 2004). Ou, em uma
defini¢do um pouco mais ampla, os supracitados direitos podem ser “conceituados como a
categoria juridica instituida com a finalidade de proteger a dignidade humana em todas as
dimensoes” (ARAUJ O; NUNES, 2005, p. 109). Sao esses Direitos Fundamentais que garantem
aos cidadaos os direitos individuais, sociais, econdmicos e que se relacionam com a fraternidade
e a solidariedade, os quais sdo direitos que transcendem o individuo, convergindo para uma
geracdo de direitos relacionados com a esséncia do ser humano, pensando enquanto género, nao
se adstrindo ao individuo, nem mesmo a uma coletividade determinada (ARAUJO; NUNES

JUNIOR, 2005, p. 116).

Sob esse prisma, ¢ intrinseca a relagdo entre a nova hermenéutica constitucional e o
resguardo maximo dos Direitos Fundamentais. Para Heidegger, “A Hermenéutica ¢ sempre uma
compreensdo de sentido: buscar o ser que me fala e o mundo a partir do qual ele me fala;
descobrir atrds da linguagem o sentido radical, ou seja, o discurso” (HEIDEGGER apud
GOMES, 2001, p. 28). Ja4 Bastos afirma que a hermenéutica tem por objeto os enunciados,
aquelas formulas juridicas que serdo utilizadas pelo intérprete, enquanto a interpretacdo tem
sempre em vista um caso determinado (BASTOS, 1999, p. 79). Moraes (2014), afirma que a
Hermenéutica cumpre seu papel social como ciéncia quando o texto constitucional, e as demais
normas infraconstitucionais, por si so, reconhecem que nao possuem o condao de efetuar toda
a mudanca social necessaria, pois tal fendmeno estd intrinsecamente relacionado as forcas
sociais e aos grupos de poder presentes em cada sociedade no momento de produgao das normas

e da real aplicagdo dessas medidas.
2. REVISAO DE LITERATURA

A revisdo de literatura presente neste trabalho académico busca apresentar, de forma
mais detalhada, temas diretamente ligados a tematica da instabilidade constitucional e a
importancia da hermenéutica para o ordenamento juridico brasileiro para melhor conhecimento

sobre o que tem sido estudado sobre esse vultoso assunto.
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2.1 A instabilidade governamental refletida em embates politicos e juridicos no periodo

da Independéncia até o pré-golpe ditatorial

Fazendo o diagnostico da crise brasileira, ainda em 1963, Afonso Arinos de Mello
Franco argutamente apontava a fragmentacao da representagdo politica no Congresso como
uma das situagdes que ao mesmo tempo indicava e contribuia para a ineficiéncia do sistema
politico nacional. A multiplicacdo de facgdes politicas tornava extremamente dificil a tarefa de
constituir estavel maioria que viesse a sustentar um programa de governo consistente e de longo
prazo. O diagndstico € preciso, econdomico e muito bem articulado, estimulando a transcrigao

de um de seus trechos mais penetrantes.

A atomizagdo das maiorias - diz Afonso Arinos - principalmente na Camara, retira a
qualquer partido a possibilidade de controlar a situa¢do, seja nas comissdes, seja em
plenario. Os pequenos partidos podem adquirir uma importancia desmesurada, muito
maior do que seu peso numérico, sempre que o resultado das votagdes for apertado.
Maiorias flutuantes e precarias, integradas por grupos que se aproximam sem se
juntar, impdem uma constante necessidade de transagao, as vezes no pior sentido, isto
¢, no sentido de barganha, na troca de vantagens, até de chantagens e corrupgdes. Os
lideres vivem numa dobadoura, remendando sem cessar as cordas frageis de suas
redes partidarias, por cujas malhas arrebentadas escapam os peixes mais ariscos. Nada
se pode fazer de duravel, de impessoal, de construtivo. Depende tudo das
circunstancias, possibilidades e interesses (as mais das vezes pessoais) de cada dia.
Esta situacdo repercute dentro dos partidos, cujas bancadas t€ém sempre fronteiras
moveis, facilmente penetraveis pelos adversarios (MELLO FRANCO, 1965, p. 52).

O motivo de tdo exacerbada fragmentagdo de forcas politicas encontra- se, segundo o
autor, no sistema eleitoral prevalecente a época, baseado no mecanismo de representagdao
proporcional. A introdu¢@o do sistema de representacdo proporcional foi advogada logo apoés a
queda da Monarquia, em fins da Revolugdo de 1930 comegou a ser praticada, tendo ja a
Assembleia Constituinte de 1934 sido eleita de acordo com esse sistema. Ao contrario de
enfraquecer o Executivo, entretanto, estima Afonso Arinos, a representacdo proporcional
terminou por enfraquecer o Legislativo pela fragmentacdo das forgas politicas (MELLO

FRANCO, p. 51-52).

Embora o diagnoéstico das dificuldades operacionais do Congresso possa ser adequado,
a causalidade imputada por Afonso Arinos aos mecanismos de representacdo proporcional nao
parece encontrar apoio nas investigacdes existentes. E certo que existe associacdo entre
sistemas de representacao proporcional e multiplicacio de facgdes partidarias ou fragmentagao
politica, entendendo-se por fragmentacdo politica apenas a producdo de sistemas
‘ultramultipartidarios’. Entretanto, a simples multiplicacdo das agremiacdes partidarias, ou das
facgdes politicas, por si s6 ndo produz ou acarreta instabilidade governamental. E este é o ponto

extremamente relevante da observacao de Arinos: a atomizacdo das forcas politicas no

Editora e-Publicar Variantes do direito: Trajetérias de pesquisa e atuacdo, 21
Volume 2.



Congresso impedia a constituicdo da estavel maioria capaz de sustentar a operagdo cotidiana

do governo. E apenas por este efeito que a fragmentagio politico-partidaria, ou politico-
faccional, se transforma em situagdo indesejavel para o sistema politico, ndo havendo entretanto
evidéncia de que este seja sempre o caso. Ao contrario, exemplos existem de regimes
excepcionalmente estaveis operando em contextos de elevada fragmentacdo partidaria, onde
contudo alta integragao consensual das diversas elites se contrapde as tendéncias disruptivas da

multiplicagdo faccionai.

Wanderley Guilherme dos Santos (1972, p. 143) explana que a fragmentagao partidaria
ndo se constitui em obstadculo a operagdo governamental sendo quando essa fragmentacao
partidaria se converte em inconciliavel fragmentagdo politica, isto €, quando a multiplicagio
das agremiagdes partidarias ou para-partidarias se associa um processo de radicalizagdo
politico-ideologica. O referido autor demonstra que, aparentemente, a cadeia de condicionantes
ndo ¢, como imagina Arinos, representagcao proporcional - fragmentacao - o que ¢ certo, seguido
de representacdo proporcional - instabilidade, o que ¢ inexato, mas a seguinte: representagao

proporcional - fragmentacao, intervengdo eventual de um a instabilidade governamental.
2.2 O processo juridico-politico pos-1964, ainda fragil e instavel

Os elementos explicativos da significacdo historica do golpe burgués-mi- litar de 1964
e do regime ditatorial que a partir dele se construiu, bem como da sua dindmica, devem ser
buscados no cruzamento de fatores de longo, médio e curto prazos no periodo 1914-1989
(Lemos, 2004). A questdo do tempo e, espe- cificamente, a do tempo historico, ¢ objeto de
variadas interpretagdes e ndo serd examinada aqui. Para os fins deste trabalho cientifico, ¢
suficiente assumir esta proposi¢do, formulada por Fernand Braudel: “Cada ‘atualidade’ reune
movimentos de origem e de ritmo diferentes: o tempo de hoje data simultaneamente de ontem
de anteontem, de antanho” (BRAUDEL, 1976, p. 29). A presenga abstrata dessas tem-
poralidades combinadas no processo historico que criou condi¢des para o golpe e a ditadura
tem a sua personificagdo emblematica na participagdo simultanea de elementos de varias
geracdes nos eventos. A atuagao simultdnea do general Osvaldo Cordeiro de Farias (nascido
em 1901 e conspirador desde a década de 1920) e do cabo José Anselmo (nascido em 1942,
inicialmente um lider dos ma- rinheiros e, depois, agente da repressdo), por exemplo, se explica
pela intersecdo de geracdes caracteristica dos processos historicos quando enquadrados em

temporalidades longas.
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Ou seja, mesmo com a Carta Magna de 1988, a seguranca juridica era, de fato, ainda

fragil e abalada pelo periodo marcado pela repressao e pelo desgaste constitucional. Lemos
(1999) aduz que a chegada da nova Constitui¢do fortaleceu diversos principios humanos e
democraticos, mas ndo superou totalmente a inseguranca politica, juridica e social instalada
durante vinte ¢ um anos de atrocidades no ordenamento juridico. O que veio a tornar-se um
Estado Democratico de Direito, foi marcado pela arbitrariedade e pelo desrespeito com o

Direito Constitucional e com a Ciéncia da Hermenéutica.
3. METODOS

O trabalho sera pautado em uma pesquisa qualitativa, documental e bibliogréfica, o qual
visa apresentar a instabilidade historica, politica e juridica do Brasil e a importancia da
seguranca juridica no ordenamento e da solidez das normas constitucionais através dos
preceitos da nova Hermenéutica Constitucional, objetivando melhor abordar a questdo da

prestacdo satisfatéria de direitos fundamentais para a sociedade civil.

A pesquisa bibliografica ¢ feita a partir do levantamento de referéncias tedricas ja
analisadas e publicadas por meios de escritos eletronicos, como livros, artigos cientificos,
paginas de web sites, entre outros. A pesquisa documental trilha os mesmos caminhos da

pesquisa bibliografica, ndo sendo facil por vezes distingui- las (FONSECA, 2002, p. 32).
4. RESULTADOS E DISCUSSAO

Na década de 1980, com a liberacdo do potencial de reivindicagdo e participagdo
reprimido havia décadas, o solo para a preparacdo de uma nova Constitui¢do, que iniciaria um
novo ordenamento juridico, estava fértil. Existia — e existe até hoje — um debate sobre o real
sentido da Carta Magna de 1988, e pairava o seguinte questionamento: a nova constitui¢ao
inaugura um novo tempo na vida politica e social do Pais ou € apenas um momento de passagem
no regime que se iniciou em 1964? Em termos mais simplificadores: a nova constituicao

significa ruptura com o regime militar ou ¢ um documento de transi¢ao?

Raymundo Faoro (1985, p. 154), explana um importante conceito sobre Constitui¢ao:

Os precedentes das quatro constituintes demonstram que a devolugao e a recuperagao,
como expressdes convergentes de uma conquista e de uma concessio, ocorreram em
momentos em que ndo existia o Poder Legislativo. Hoje, a realidade ¢ outra e, em
lugar do Executivo que absorvia as fungdes legislativas, a convocacdo pode nascer
primariamente do poder que esta naturalmente habilitado a convoca-la. Néo, ¢é claro,
para se perpetuar como Poder Constituinte derivado, mas para se legitimar no Poder
Constituinte puro, sem os subterfugios ¢ as falacias de um espago excepcional, dentro
de seus condicionamentos, numa ampliag¢do da reforma e de suas limitagdes. O que se
espera ¢ que o Congresso, liberto de sua tutela, se submeta, ele também, ao império
do povo. Esta ¢ a sua vez e a sua hora (FAORO, 1985, p. 154).
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A nova hermenéutica constitucional vem para mostrar que a Constituicao Cidada é, sim,

um documento sélido — apesar das diversas alteracdes nesses 30 anos de promulgagdo — e que
representa a segurancga do ordenamento e a prote¢ao dos Direitos Fundamentais. Ingo Wolfgang
Sarlet (2004, p. 110) demonstra a sua relevancia, ao asserir que “os direitos fundamentais, ao
menos de forma geral, podem ser considerados concretizagdes das exigéncias da dignidade da

pessoa humana.”

Entretanto, quanto maior o leque de direitos fundamentais, e quanto mais vago for o seu
conceito, maior serd a consequéncia no que concerne a incidéncia de colisdo desses direitos.
Ou seja, a quantidade de direitos fundamentais tutelados pelo Estado estd ligada, de forma
intrinseca, a possibilidade de conflitos entre eles. Virgilio Afonso da Silva (2010) alerta sobre
a possibilidade da colisdao entre Direitos Fundamentais, sendo mais frequente do que o que se
imagina, e ¢ papel da Hermenéutica, como ciéncia da interpretacdo, saber discernir o que €, de
fato, fundamental, e o que ndo €. Saber diferenciar regras de principios ¢ de suma importancia
para se compreender os Direitos Fundamentais. Essa diferenciagdo se faz relevante, ja que as

normas juridicas, oriundas de seus aspectos multifacetadas, podem ser regras ou principios.

Barroso (2005, p. 206.) afirma que “o surgimento de uma nova Hermenéutica no plano
pos-positivista inclui a atribui¢do de normatividade aos principios e a defini¢cdo de suas relagdes
com valores e regras, a reabilitacdo da razdo pratica e argumentacdo juridica, a formagdo de
uma nova hermenéutica constitucional e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos
fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana”. Sendo assim, a atual
conjuntura da Hermenéutica Constitucional tem como objetivo a constru¢do do pensamento
normativo mediante a sua interpretagdo (ARANHA, 1999, p. 74). Dessarte, “sdo diversos os
principios para o norteamento da interpretagdo a luz dos paradigmas atuais, como o principio
da unicidade constitucional, o principio da concordincia pratica e o principio da forca

normativa da constitui¢do” (BONAVIDES, 1993, p. 97).

Portanto, apesar de toda a instabilidade historica, politica e juridica que o Brasil sofreu
— ¢ sofre — e de toda a evolugdo social e juridica que a hermenéutica passou com a finalidade
de preservar o carater rigido e estdvel das normas constitucionais, fica claro que o Estado
Democratico de Direito encontra-se em constante constru¢do e dinamicidade e, para que o
carater supracitado seja efetivamente alcancado, ¢ fundamental a participacdo ativa e precisa
da Hermenéutica Constitucional na concretizagdo dos direitos formalmente garantidos e na
aplicacdo maxima da extensdo dos principios que regem o texto constitucional (BASTOS,

1999).
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5. CONCLUSAO

Utilizando como referencial para as reflexdes conclusivas iniciais a teoria do jurista
alemdo Robert Alexy, o qual defende o uso da ponderacgdo e o principio da proporcionalidade
como meio de resolver colisdes entre Direitos Fundamentais, reforcando a suma importancia
da Ciéncia da Interpretacdo nos casos concretos que aparecem ¢ devem ser apreciados. A
relagdo entre Hermenéutica, Constituicdo e protecdo dos direitos inerentes ao ser humano
solidificou-se com a Carta Magna de 1988, a qual ¢ de extrema significancia para a sociedade
brasileira. Com a publicagio do referido documento, inaugurou-se uma nova ordem
democratica no pais que passou a preocupar-se em assegurar o exercicio dos direitos sociais,
dos direitos individuais, da liberdade, da seguranca, do bem-estar, entre outros nucleos que

podem ser encontrados no preambulo da Carta Cidada.

Os diversos periodos politicos, sociais, histdricos, culturais e juridicos passados pela
Republica Brasileira em um periodo de tempo significativamente curto para efeitos de
contagem historica, pouco mais de 100 anos, exigiram uma grande responsabilidade do
legislador constituinte e dos intérpretes posteriores das normas constitucionais, os quais devem
utilizar a ponderac¢do e o principio da proporcionalidade, j4 mencionados, pois o positivismo ¢
a base do ordenamento juridico brasileiro, assim como o ordenamento alemdo, apontado e
estudado por Alexy. A hermenéutica constitucional torna-se, portanto, imprescindivel para
solidificar a Constitui¢ao e, a0 mesmo tempo, dar novos sentidos aos escritos constitucionais,
que devem ser reavaliados e repensados devido as transformacdes que o corpo social
constantemente passa. Acompanhar o desenvolvimento cultural e social ¢ fundamental para
uma interpretacdo sempre atualizada e condizente com os aspectos do tecido social a época da

necessidade da revisdo do sentido da norma constitucional.

Apos a escritura do texto constitucional e sua consolidacdo institucional (ainda em
curso), cabe, por fim, concluir que, com o auxilio dos preceitos da nova hermenéutica
constitucional, a melhor forma de respeitar a Constitui¢do é vivé-la como um processo
dinamico, de constante transformacdo que deve ser respeitada e analisada sempre que
necessario, com um pano de fundo baseado naquelas premissas que inspiraram a Assembleia

Constituinte de 1987/1988: democracia, liberdade, autonomia e participagao.
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CAPITULO 3

AUSENCIA DE PROTECAO NAS PALAVRAS:

A LUZ DA OITIVA INFORMAL NO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE (ECA)

Adalberto Gonzaga da Cruz Junior
Wagner da Silva Cruz
Fredson Pereira da Silva

RESUMO

O presente artigo cientifico possui como ponto de partida fazer uma analise sobre a “Oitiva Informal” a qual esta
de forma incerta no Estatuto da Crianca e o do Adolescente, Lei 8.069/90. Tal objetivo ¢ justamente verificar, por
meio de uma pesquisa bibliografica, de uma observagao participativa e realizacdo de entrevistas, com coleta de
dados subjetivos a partir de aplica¢do de formulario semiestruturado que a oitiva informal revela em potencial
cerceamento de defesa quando ausente o advogado. Sdo notorias as lacunas que essa lei possui no que se refere a
oitiva no ordenamento juridico, por exemplo, a auséncia de defesa técnica, orientacdo dos pais ou responsavel de
quais sdo os seus direitos. Dessa forma, sera dada énfase aos casos que estdo ocorrendo na cidade de Petrolina-
PE.

PALAVRAS-CHAVE: Da Interpretacao da Norma. Do Inicio do Procedimento Informal. Da
Oitiva Informal. Da Enfase na Oitiva Paragem. Do Sentido Comum e Tedrico.

1. INTRODUCAO

Diante dos fatos contemporaneos e muitas vezes conflitantes entre o corpo forense e o
mundo social destacam-se, sobretudo as lacunas da lei que fazem refletir, cada vez mais, sobre
uma hermenéutica a qual venha fortalecer e também dar seguranca aos jurisdicionados quando
da aplicacao da lei. Pois estes, dependendo do polo processual, sdo os mais prejudicados com
o modelo formal e os entendimentos muitas vezes ja “engessados” pelo proprio sistema juridico

brasileiro.

Entretanto, diante de tais fatos, também até a “pescar ilusdes” que valha questionar, a
saber: Sera que Maria vai com as outras? Ou seja, as interpretagdes sao andlogas? Todo juiz
tem o mesmo pensamento? Todavia, existe um indicativo que pode dar suporte para se verificar
a separacdo de algumas particulas desse engessamento forense. Tal indicativo pode ser
justamente fazer uma reflexdo e analisar bem a norma e o procedimento referente ao caso antes
de qualquer decisdo. Para os fildsofos a recomendagdo ¢ que quando um ser humano reflete
sobre algo ou alguma coisa, torna-se apto para tomar decisdes importantes. Assim deve ser no

Direito.
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Posto isso, o presente artigo possui um leque para analisar os casos que tem como ponto

de partida a “oitiva informal” com previsao no Estatuto da Crianga e o do Adolescente em seu
artigo 179, Lei 8069/90. Pois, existe uma visdo distorcida nessa lei no que tange a expressao
“informal versus formalidade”, ou seja, se hd uma informalidade, ¢ por que existe uma lacuna
legislativa, ha algo que nao ¢ formal, que dificulta e distancia-se dos paradigmas de uma Lex,

que ja nasce em um processo legislativo formal.

O presente ensaio tem como objetivo, seguindo um método de pesquisa bibliografica,
de uma observacao participativa e a realizacdo de entrevistas aplicadas a partir de formulario
semiestruturado direcionados aos casos mais frequentes desse tipo de problema no Municipio
de Petrolina-PE. Assim, demonstrar que a oitiva informal quando realizada revela uma falta de
protecao nas informagdes declaradas pelo o proprio adolescente na presenca do representante

do Parquet, isto ¢, o Ministério Publico.

Sendo assim, serd abordada também a importancia da triade (defesa, acusacdo e
julgador). Ou seja, (advogado, Ministério Publico e o juiz, respectivamente), sdo esses 0s
principais “atores” coadjuvantes quando da realizagdo do procedimento em estudo, pois o ator
principal ¢ o adolescente. Contudo, esse breve ensaio, que ndo pretende esgotar o tema, volta
os olhos para o Estatuto da Crianca e o Adolescente, garantias constitucionais refletidas para a

oitiva informal.

2. DA INTERPRETACAO DA NORMA, LEI N. 8.069/90 — CONCISAS
CONSIDERACOES

Percebe-se que a Constituicdo Federal de 1988-CF/88 ao expressar uma gama de
conteudos os quais norteiam como se devem dirigir um corpo social e forense, principalmente
através de alicerces, a saber: direitos e garantias fundamentais para todos os individuos. Reserva
também um espaco para a figura da crianga e do adolescente. A CF/88 no tocante a dignidade
da pessoa humana voltando-se para o desenvolvimento do pais expressou que a educagdo ¢ um
dos pilares do crescimento do Brasil, principalmente para criangas e adolescentes. Expressa a

Constitui¢ao Cidada em seu artigo 227:

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 satide, a alimentacio, a
educacio, ao lazer, a profissionalizacio, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e

a convivéncia familiar e comunitaria”, além de coloca-los a salvo de toda forma de
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negligéncia, discriminagdo, exploracao, violéncia, crueldade e opressdo (BRASIL, 1988, p. 4,

grifo nosso).

Com isso, as somas desses fatores, dentre cles a educagdo, sio de fundamental
importancia para o desenvolvimento de quaisquer criancas e adolescentes. Enquanto sujeitos
de direitos, ao terem acesso a esses verdadeiros direitos fundamentais, por meio deles terdo
probabilidade de afastarem-se da pratica de atos infracionais. Dessa forma, a falta de incentivos
escolar, cultural e dentre outros, fazem parte de uma espécie de ima para as praticas ilicitas,

envolvendo tais pessoas acabam sendo preponderantes para aquilo como ato infracional.

Por outro lado, ¢ cedigo que a legislacdo teve uma evolucdo consideravel no que diz
respeito as garantias dos direitos das criangas e dos adolescentes que se encontram em conflito
com a lei, ou seja, no que tange principalmente ao Ato Infracionall. Desse modo, atualmente,
a Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente, conhecida pelo
apelido (ECA), expressdo pejorativa, quando deve ler-se “e-c-a.” E quem prevé, comina sango,
revela rito processual proprio e procedimentos especificos para apuragdo de atos infracionais
praticados por menores de dezoito anos, como ¢ o caso do procedimento da oitiva informal,
exclusivo dessa lei. Nao s isso, mas também traz em seu bojo regra propria de interpretagao

dessa norma.

Entretanto, tal sistema, isto €, o do E-C-A, ndo ¢ para refletir o que esta presente no

direito penal aplicado aos maiores de idade. Como explica (SPOSATO, 2013):

E bastante comum que as condi¢des pessoais do adolescente operem de forma mais
intensa do que a verificagdo de sua conduta, configurando um direito penal do autor nos
procedimentos da Justica Especializada. [...] Esse posicionamento pode ser identificado como
uma releitura discricionaria e subjetiva do ECA que da margem a politicas regressivas e
irracionais, “tendo em vista que é o SER que ¢é “atacado”, e ndo o AGIR”, nas praticas

infracionais (SPOSATO, 2013, p. 127, grifo nosso).

O que se quer demonstrar nesse ponto € que quando se realiza uma interpretagdo da
norma especifica aos infantes de maneira desatenciosa, deixando de lado a premissa de que sao

pessoas em desenvolvimento, concepgao essa trazida pela Epistola Cidada (CF-88), acaba-se

I Art. 103, Caput, ECA. Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravengdo penal.
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por refletir fendmenos do Direito Penal aplicado aos maiores de idade, como ¢ o caso do

“Direito Penal do Autor.2”

Resta claro que o olhar atento do intérprete a tais regras ou elementos de interpretacado
dessa norma, implica em um distanciamento do Direito Penal, sem precisar que o publico
infanto-juvenil seja muitas vezes inserido em teses da doutrina da legislacdo penal, como citado

acima, Direito Penal do Autor, Etiquetacao etc.

A luz do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que materializa o comando
constitucional previsto na CF-88, Art.227 caput, isto €, principio da prioridade absoluta, tem-

se no artigo 6° daquele, verdadeira regra de interpretacdo dessa norma:

Art. 6°. Na interpretagdo desta Lei levar-se-d0 em conta os fins sociais a que ela se
dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, “e a condi¢ao
peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em desenvolvimento” (BRASIL, 1988,

p. 38, grifo nosso).

Como ¢ cedigo, esses sao os pressupostos para interpretacdo do E-C-A, pois refletem na
Carta Mae algo de suma importancia para as criangas e adolescentes o qual se trata
expressamente de uma responsabilidade tanto da familia quanto do proprio Estado. Com isso,
ndo resta davida de que esses devem dar guarita a esse publico juvenil que ainda estd em

desenvolvimento.

Além disso, ndo se deve deixar de complementar que ¢ preciso uma participacao ativa
da propria sociedade, com aplicagdo de politicas para uma regular convivéncia no ambito social
dessas criancas e adolescentes. Haja vista que a propria sociedade possui, indiscutivelmente,
um poder supremo de vigilancia sobre outros individuos. Tal poder supremo da sociedade ndo
tem o interesse, nesse caso, de entrar em conflito com o poder do proprio o Estado. Todavia, o
que se quer transmitir ¢ que a maquina estatal ndo pode estd em todos os lugares ao mesmo

tempo para dar uma total guarita a esse publico infantil, mas a sociedade sim.

2 Direito Penal do Autor consiste na norma penal que se preocupa com quem o agente €, € ndo com o fato
por ele praticado.
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3. DO INICIO DO PROCEDIMENTO DE APURACAO DO ATO INFRACIONAL-
MOMENTO DA OITIVA INFORMAL

O adolescente deve ser apresentado ao representante do Ministério Publico em
exercicio, perante a Vara da Infancia e da Juventude na Comarca em que for verificada a agao
ou omissao do fato ocorrido. No caso de flagrante, sendo o adolescente liberado, a apresentagao
compete aos pais ou responsavel. Sendo assim, esse comparecimento do menor ao representante
do Parquet serve como uma espécie de paliativo para florescer um processo penal. A ratificagdo

desse entendimento ¢ refor¢ada nas palavras de (ROSSATO, 2015):

Trata-se de importante oportunidade em que o Ministério Publico podera colher
elementos que embasardo a tomada de uma das providéncias indicadas no Art. 180 do
Estatuto. Em certas ocasides, a oitiva das vitimas e testemunhas pelo Ministério
Publico é importantissima, notadamente em atos infracionais equiparados a delitos
sexuais, para ter-se conhecimento das circunstancias em que ele foi praticado, bem
como de eventual dolo (ROSSATO, 2015, p. 445).

Porém, caso contrério, o adolescente sera apresentado pela autoridade ou pela entidade
de atendimento, conforme a hip6tese (Art. 175 e paragrafos desse Estatuto). Nao sendo hipotese
de flagrante, a apresentagdo far-se-a mediante notificagdo aos pais ou responsavel, aplicando-

se a regra do paragrafo unico3 do artigo 179 do E-C-A.

Assim, os documentos vindos da Policia - Auto de Apreensao ou Boletim de Ocorréncia
(B.O), no caso de flagrante, e relatorio policial, quando houver indicios de participacdo de
adolescente na pratica de ato infracional - devem ser previamente autuados pelo cartorio
judicial, estando subentendida a necessidade do registro em livro proprio para controle da

movimentagao dos autos.

Dessa forma, o cartorio deve fornecer informagao sobre os antecedentes do adolescente,
certificando nos autos tudo o que constar sobre essa pessoa, inclusive, eventuais remissoes
anteriormente concedidas, nao se prestando, por seguinte, a caracterizacao da hipdtese do Art.
122, inciso II, justificadora da imposi¢do de internacdo. O fato é que o representante do
Ministério Publico e a autoridade judicidria necessitam da informacdo para decidir se o

adolescente faz jus ao novo beneficio.

Com isso, a apresentacao deve ser feita “desde logo™ (Art. 175), isto €, tal entendimento

¢ que seja no mesmo dia. Sendo impossivel a apresentacdo imediata, ha que se distinguirem

3 Paragrafo unico. Em caso de ndo apresentagdo, o representante do Ministério Publico notificard os pais ou
responsavel para apresentaciao do adolescente, podendo requisitar o concurso das policias civil e militar.
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duas hipoteses: a primeira é que o adolescente foi liberado aos pais ou responsavel, caso em

que sua apresentagao deva ocorrer no primeiro dia util imediato; ja4 a segunda ¢ que o
adolescente ndo foi liberado, permanecendo sob custddia provisdria na representacao policial
ou em entidade de atendimento; nesse caso, a apresentacao deve ser feita no prazo maximo de
24 horas, ou seja, ndo mais no primeiro dia util imediato, sob pena de responsabilidade (Art.

235).
4. DA OITIVA INFORMAL

E notério que a palavra “oitiva”, conforme a dic¢io do dicionario4 trata-se de um
substantivo feminino que significa ouvido, audi¢cdo. Algo interessante ¢ também a locugdo
adverbial “de oitiva”, pois ¢ aquilo que se ouviu, se repetiu diversas vezes e nada foi averiguado
para se ter certeza se ¢ verdadeiro, ou seja, algo de muita incerteza, ndo confiante. Assim, na
seara do direito, oitiva ¢ a “audi¢do” de uma testemunha ou daqueles litigantes que se encontram

envolvidos em processo o qual estdo sendo ouvidos.

Desta forma, a oitiva informal ¢ uma espécie de procedimento de natureza
administrativa pelo qual o adolescente ¢ encaminhado diretamente a presenca do Promotor de
Justiga, na fase pré-processual para que seja declarado tudo sobre o que houve no ato infracional
em que o mesmo ¢ suspeito, em conformidade com o Estatuto do Menor (ALEXANDRE,

2016).

Entretanto, o principal divisor de aguas que vem sendo trabalhado nesse estudo
cientifico, indiscutivelmente, encontra-se na redagao do artigo 179 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA). Haja vista que o dispositivo se expressa de forma inadequada quando posto
em comparagdo com a CF-88, especificamente para os procedimentos de um objetivo
fundamental quando interpretado a luz da dignidade da pessoa humana e outras garantias

fundamentais, como o devido processo legal. Assim, veja: (Art.179, ECA)

Art. 179. Apresentado o adolescente, o representante do Ministério Publico, no
mesmo dia e a vista do auto de apreensdo. Boletim de ocorréncia ou relatério policial,
devidamente autuado pelo cartorio judicial e com informagdo sobre os antecedentes
do adolescente, procedera imediata e informalmente a sua oitiva e, em sendo possivel,
de seus pais ou responsavel, vitima e testemunhas (BRASIL, 1990, p. 55).

Todavia, percebe-se que na redacao desse dispositivo existe uma auséncia de algo que
¢ de suma importancia para quaisquer procedimentos, seja administrativo ou judicial, qual seja

a presenca de um defensor, que podera ser o advogado ou, a depender do caso, o Defensor

4 Dicionario Aurélio. Origem: Wikipédia, a enciclopédia livre.
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Publico. A ratificagdo dessa tese € sustentada também nas palavras de (SPOSATO, 2006) da

seguinte forma:

Trata-se de providéncia obrigatéria que antecede a representacdo, e, portanto,
corresponde a direito do adolescente acusado da autoria de ato infracional. Entende-
se que supre a necessidade do inquérito policial a fim de conferir maior celeridade ao
processo. Justamente pelas consequéncias que pode ocasionar, “por ser a mais grave
a internacdo provisoria do adolescente, muitos advogam que a defesa deveria também
participar da oitiva informal.” (SPOSATO, 2006, p. 147).

Embora, j& exista um entendimento de que a oitiva informal refere-se a um
procedimento administrativo e ndo judicial, na visdo de alguns tribunais, tal 6tica pode também
influenciar bastante no rito processual, até por que se for feita uma metafora com o proprio
Inquérito Policial, ¢ de se perceber que esta pode se tratar de uma pega de suma importancia,

principalmente, na auséncia de outras provas cabiveis para o inicio da pratica processual.

Diante dos fatos expostos, ¢ sabido que existe uma oitiva informal sobre a qual os
adolescentes infratores ficam submetidos a uma espécie de entrevista (oitiva) no tocante ao ato
infracional que ele mesmo cometera. Porém, o que chama atengdo ¢ a distancia que existe em
usar outros principios muito importantes, a saber: o contraditorio e a ampla defesa CF/88, artigo

5°, inciso LV:

“Art. 5. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a

liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:”

LV - Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
“sao assegurados o contraditorio e ampla defesa”, com os meios e recursos a ela inerentes

(BRASIL,1990, p. 55).

Esse modelo de depoimento também se afasta de outro principio expresso no artigo 5°,
inciso LIIIS5, que por sinal, faz-se referéncia ao devido processo legal. Isto €, tal processo legal
possui uma abrangéncia, pois ndo abraca apenas o direito de individuos adultos, idosos mais
também o direito juvenil. Corroborando com isso, o proprio Ministro da Suprema Corte, Gilmar
Ferreira Mendes, abrange ainda esse assunto, sobretudo no que fere a dignidade da pessoa

humana, Destarte, veja: (MENDES, 2012, p. 441)

Assim, tal como a garantia do devido processo legal, o principio da dignidade da pessoa

humana cumpre funcdo subsididria em relagdo as garantias constitucionais especificas do

3 Art. 5°, inciso VIII, CF/88: Ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela a autoridade competente.
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processo. Os direitos fundamentais relacionados a atuagdo processual e procedimental

fundamentam-se no principio da dignidade da pessoa humana, e a compreensao do processo
como um fim em si mesmo e “o homem como objeto desta finalidade agride a um s6 tempo
direitos fundamentais relacionados a existéncia do processo, e também a dignidade humana”

(MENDES, 2012, p. 441).

Sendo assim, os motivos expostos levam a uma hermenéutica de que o depoimento
informal tem que se objetivar de alguns pressupostos, a saber: a presenca marcante de um
advogado ou a depender do rito, um defensor publico; reduzir a termo ndo somente a oitiva do
menor infrator, mais também deixar registrado os depoimentos de vitimas, testemunhas para
que o prejudicado tenha em maos as pegas suficientes para poder usufruir o principio do

contraditorio e da ampla defesa, isto €, uma honesta paridade de armas entre os litigantes.
5. DA ENFASE NA OITIVA PARAGEM

Com énfase em dados coletados no Municipio de Petrolina-PE, em especial a Oitiva
Informal, varias informag¢des foram adquiridas sobre esse tema. Contudo, dentre esses dados, o
que chama atencao € justamente que o Ministério Publico local que atua junto a Vara da Infancia
e da Juventude, no citado municipio, ao ser questionado em relagdo ao quantitativo de oitivas
por ele ja realizado, no periodo (2014 a 2016), foram de aproximadamente 25 (vinte e cinco)

ouvidas por médulo anual6.

Entretanto, para o Parquet dessa localidade, o procedimento da oitiva informal apenas
se trata de uma faculdade para sua realizagdo. Todavia, quando ¢ feita pelo Promotor de Justiga,
possuem 0s mesmos paradigmas consagrados no Estatuto da Crianga e do Adolescente, isto €,
sem a presen¢a marcante de um advogado ou defensor publico, como reza o caput do Art. 179

desse mesmo diploma legal.

Além disso, para fortalecer o estudo em questdo, foi feita uma pesquisa através de
formulérios e visitas a um dos centros de acolhimentos de menores infratores nessa cidade
juntamente com assisténcia da Vara Regional da Infancia e Juventude de Petrolina-PE. Dito

1ss0, 0 estabelecimento em tela possui como referéncia um dos maiores centro de guarita desse

¢ Ministério Plblico do Municipio de Petrolina-PE. Com base em dados recolhidos, através de informagdes

telefonicas, por uma funcionaria do presente 6rgdo no dia 19/09/2016.
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municipio para esses menores. Nesse caso, trata-se do Centro de Atendimento Socio Educativo

— CASE.

Nesse lugar, foram feitas vérias entrevistas com aproximadamente 20 pessoas entre
adolescentes e adultos. Tendo em vista que o Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo abrange
somente o menor, mais também aquele adolescente que em caso excepcional, ultrapassa o limite
de idade de um adolescente, isto €, dezoito anos incompletos. Por exemplo, em uma situagdo
hipotética em que o adolescente ja possuia a idade de 17 anos na data do ato infracional. Com
isso, ao adentrar no CASE, organicamente, atingird sua maior idade, conforme a hermenéutica

que esta tipificada no Art. 121, §§ 3° e 5° desse Estatuto:

“Art. 121. A internagdo constitui medida privativa da liberdade, sujeita aos principios
de brevidade, excepcionalidade e respeito a condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento.”

(BRASIL,1990, p. 57).
§ 3° Em nenhuma hipétese o periodo maximo de internac¢do excedera a trés anos.
§ 5° A liberagdo serd compulsoria aos vinte € um anos de idade.

Dessa forma, dando continuidade a entrevista, foi indagado aos adolescentes se no
momento da sua oitiva informal havia um advogado a sua disposi¢do para que o mesmo se
sentisse seguro com aquela situagdo, haja vista que era a primeira vez que o menor estava
situado em um ambiente forense. A principio, de forma unanime, os menores pediram que
fossem fornecidas mais informagdes no tocante a oitiva, pois apesar de terem vivenciado tal
caso, ndo tinham nog¢ao do que se tratava aquele tipo de procedimento. Contudo, acrescentaram

também que se foram passadas tais informagdes, ndo as lembravam mais.

Sendo assim, € notorio que o menor se torna inocente da propria dinamica do sistema
juridico brasileiro, pois com a auséncia de um advogado para oferecer informacdes basilares de
um ritual juridico e sua defesa, torna-se imaturo principalmente no momento de responder algo
que lhe ¢ indagado. Uma prova disso € o que foi vivenciado nas entrevistas desses adolescentes,
sendo que em uma escala topografica7 de 0 a 100, a porcentagem de menores que de outra sorte

ndo seguiram o caminho da oitiva informal s3o de aproximadamente 75%. Ja os demais sdo

7 Escala Topografica. Desenho ou escala topografica consiste na reprodugdo geométrica de dados

colhidos em um determinado campo de estudo.
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preenchidos com 20% na presenca de advogado contratado pela familia e apenas 5% possuiram

guarita de um Defensor Publico.

Diante dessa tipologia, resta claro uma afronta ao due process of Law ¥, isto é, ao divido
processo legal, pois os dizeres constitucionais ndo fazem distingdes entre individuos, sejam eles
adultos ou adolescentes. Dessa sorte, mesmo por se tratar de um Estatuto Juvenil, a oitiva
informal ndo deve se ausentar dos principios que regem a base da Epistola Maior, tendo em

vista que todos sdo sujeitos de direitos. Assim, devem ser preservados.

6. SENTIDO COMUM TEORICO DOS JURISTAS E DOUTRINADORES NA
INTERPRETACAO DA OITIVA

A oitiva informal a luz da jurisprudéncia e da doutrina ndo passa de um mecanismo de
formato administrativo. Nesse sentido, o adolescente ¢ apresentado ao representante do Parquet
(Promotor de Justiga) para que sejam ventiladas varias informagdes no tocante ao ato
infracional que o mesmo estd sendo acusado. Em conformidade com o que esta expresso no
artigo 180 ? do ECA, tem-se uma interpretacio de que no depoimento do menor (oitiva) existem
duas direcdes especificas, a saber: complementar a investigacao; oferecer ou ndo suporte para

concessao de remissdo extrajudicial.

Além disso, o Ministério Publico informa que na confec¢do do Boletim de Ocorréncia
ou na elaboracdo do Auto de Apreensdo em Flagrante por Ato Infracional (AAFAI) '°, muitas
vezes, nao existe um processo de investigacao policial de forma detalhada sobre o caso. Diante
disso, o Parquet faz uso da oitiva informal como forma de suprir os espagos vazios deixados
pela atuacdo policial em seu do Inquérito Policial- I.P, ou seja, tem como finalidade informar

sua opinido sobre o fato ocorrido.

Entretanto, ha algo que chama aten¢ao no Estatuto da Crianga e do Adolescente, pois ¢
de se perceber que esse ritual é apenas fomentado se houver um episddio que esteja em

flagrante, isto ¢, descarta-se a probabilidade nesse procedimento, se o ato tratar-se apenas como

8 O devido processo legal ou due process of law é um principio legal proveniente do direito anglo-saxio e,
portanto, de um sistema diferente das tradigdes romanas ou romano-germanas, no qual algum ato praticado
por autoridade, para ser considerado valido, eficaz e completo, deve seguir todas as etapas previstas em lei.

9 Art. 180. Adotadas as providéncias a que alude o artigo anterior, o representante do Ministério

Publico  podera:

I — promover o arquivamento dos autos;

II — conceder a remissio;

IIT — representar a autoridade judiciaria para aplicacdo de medida s6cio-educativa.

10 AAFAI - Auto de Apreensdo em Flagrante por Ato Infracional serd lavrado quando o adolescente tenha
cometido ato infracional, via de regra, mediante violéncia ou grave ameaca, apos apresentacdo ao Delegado de
Policia.
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uma mera investigacdo. Dessa forma, diante de uma balanga, a oitiva informal vem pesando

cada vez mais para a desnecessidade de tal rito, conforme a prépria interpretacdo do STJ em
seu HC- 121733/SP!'e outros entendimentos dos Tribunais de Justica, a saber ndo se afigura
indispensavel a realizagcdo da oitiva informal do adolescente, se o representante Ministério
Publico entende estarem reunidos elementos de conviccdo suficientes para amparar a

representacao

Porém, o presente julgado trata-se apenas da parte investigativa que de fato foge dos
dizeres constitucionais, sobretudo ao principio do devido processo legal. Uma coisa se sabe:
as respostas, no cosmo juridico, ndo podem ficar nem ao “Deus Dard”, como também ndo
podem ficar ao “bel-prazer” dos magistrados e doutrinadores. Haja vista que a intengdo
contemporanea ¢ seguir uma linha de entendimento que venha quebrar as decisdes ja

gabaritadas por esses profissionais.

Assim, a concepcao desse direito se dard a partir da utilizagdo dos mais diversos
critérios de Humanizagdo da Justica'?, tais como os que foram anteriormente explicitados.
Ou seja, nenhum meio de aplicagdo da norma juridica serd suficiente sem a humanizacao de
seus aplicadores, sem que estes conhegam a realidade que os cerca e motiva as relagdes entre

os individuos e justica.

Por essas consideragdes, ha de haver uma reflexao, por parte dos tribunais patrios, sobre
a desnecessidade da oitiva informal, pois ela ¢ verdadeiramente uma condig¢do especifica de
procedibilidade da agdo socioeducativa que até pode ser superada, desde que o MP justifique
de forma séria as razdes de sua ndo realizagdo (ALEXANDRE, 2016). Todavia, ¢ de se perceber
que esse proprio Ministério Publico, em alguns estados, como ¢ o caso do MP do Rio de Janeiro
que se manifesta de uma forma a qual se vem a deduzir sobre o que estar entrelagado na propria

lei, pois ventila da seguinte forma:

Se, de um lado, cumpre reconhecer o direito de o menor ser ouvido, por outro lado,
insta afastar o entendimento de que tal oitiva do adolescente seja condicdo especial de
procedibilidade da acao socioeducativa. Isto porque, se ¢ correto que a lei ndo permite ao
Promotor de Justi¢a deixar arbitrariamente de ouvir o menor, por certo tampouco proibe que

prossiga o rito diante da impossibilidade de se realizar o ato. Ademais, ¢ mesmo incongruente

11" STJ HC- 121733/SP. A auséncia de oitiva informal nio gera a nulidade da representagdo se os elementos

presentes ja bastarem, por si sos, a formagdo do convencimento do magistrado.
2" Humanizagdo da Justica — “Humanizar a justica € agir como ser humano no exercicio da prestagdo
jurisdicional, € saber democratizar a justiga, transpondo as barreiras do tradicional sistema jurisdicional”.
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algar-se a pressuposto formal algo que a propria lei define, em sua esséncia, como informal

(PAULO JUNIOR, 2004).

Sem isso, ha uma violagdo a Carta Magna (CF/88) e ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente (E-C-A), além de pouco caso com a Resolucdo 118 do CNMP '3, que incentiva a

autocomposicao no ambito do Ministério Publico. (ALEXANDRE, 2016)
7. CONSIDERACOES FINAIS

Ao analisar o direito por essa perspectiva, percebe-se o quao abastado ele ¢ das reais
situacdes e conflitos existentes. Ao tornar-se um “meio de busca pela justica” que se coloca em
um patamar acima do restante da sociedade, o direito e seus aplicadores encrustam-se de
verdades e as impdem, ndo se modificam, ndo criam e sdo frequentemente flagrados em um
instinto conservativo, ou seja, nada mais que um simples e puro engessamento forense. Diante
disso, essa temadtica ¢ ratifica também por (Frida Kahlo), em sua “Poética Feminista” que nos
informa o seguinte: Estou farta do direito comedido, do direito bem comportado, do direito
magistrado [...] do direito que para e vai averiguar o significado que da a cartilha do

conservadorismo. De resto ndo ¢ direito, sera tabela matematica.

Na verdade, sdo através das lacunas que o operador do direito tem a oportunidade de
criar argumentos para lutar pelo que se cré como justo e contra o injusto aos seus olhos. Nesse
caso, percebe-se que ¢ de fundamental importancia que aqueles homens os quais utilizam o
direito na persecugdo da justica estejam sempre vigilantes para garantir direitos e garantias

individuais e coletivas.

Sendo assim, a propria legislagdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente deixa
veemente algo para muitas discursdes. Tendo em vista que a principal delas esta consagrada na
oitiva informal, pois o corpo do Art.179 do E-C-A quer oferecer aguarita a um ato de

formalidade, sobretudo naquilo que estd de modo informal nas entrelinhas desse Estatuto.

Além disso, ¢ de salutar que ndo € s6 no ordenamento juridico, mas também em outras
Legislagdes Alienigenas '4, existe de fato uma auséncia de “meias verdades”, ou seja, o que se
trata de formal ¢ formal, ndo se pode entrelacar com a informalidade. Pois, em um caso

hipotético, se a parte formal fosse uma cor azul e a informal fosse uma cor amarela, no exato

13 CNMP - Conselho Nacional do Ministério Publico.
!4 Legislagdo Alienigena — O direito estrangeiro, também ¢ conhecido como direito alienigena, é toda
legislacdo importada do direito internacional.
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momento de suas misturas, indiscutivelmente, ndo nasceria uma terceira cor a luz da seara

forense.
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CAPITULO 4

MEDIDA SOCIOEDUCATIVA EM MEIO ABERTO:
PONDERACOES SOBRE A PRESTACAO DE SERVICO COMUNITARIO EM
CIDADE DO INTERIOR DO RIO GRANDE DO SUL

Gracielle Almeida de Aguiar

RESUMO

O Brasil possui 117.207 adolescentes e jovens em cumprimento de Medidas Socioeducativas de Liberdade
Assistida e/ou Prestagdo de Servigos a Comunidade. O dado ¢ da Pesquisa Nacional de Medidas Socioeducativas
em Meio Aberto realizada em fevereiro/mar¢o de 2018 pelo Ministério do Desenvolvimento Social. Esse
quantitativo representa 82% de todas as medidas socioeducativas aplicadas no Brasil, estando as medidas de
semiliberdade e internag@o, compreendidas nos demais 28%. Esses dados nos ddo uma dimensdo mais precisa do
grande desafio a ser enfrentado por toda a sociedade, especialmente no que diz respeito ao Estado e as politicas
publicas relacionadas a essa parcela da populacao, trazendo a tona diversas questdes, quais sejam: como estruturar
um servigo de medidas socioeducativas no municipio de forma a atender as normativas estabelecidas no Estatuto
da Crianga e do Adolescente e no Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE)? Como pactuar
junto as diferentes politicas intersetoriais responsabilidades comuns no atendimento as diversas vulnerabilidades
que os adolescentes apresentam? Neste artigo, faz-se elucidagdes sobre o SINASE e também sobre a aplicagdo de
medidas socioeducativas em meio aberto.

PALAVRAS-CHAVE: Socioeducagdo. Medida Socioeducativa. Politicas Publicas.

1. INTRODUCAO

O Brasil possui 117.207 adolescentes e jovens em cumprimento de Medidas
Socioeducativas de Liberdade Assistida e/ou Prestacao de Servigcos a Comunidade. O dado ¢ da
Pesquisa Nacional de Medidas Socioeducativas em Meio Aberto realizada em fevereiro/marco
de 2018 pelo Ministério do Desenvolvimento Social. Esse quantitativo representa 82% de todas
as medidas socioeducativas aplicadas no Brasil, estando as medidas de semiliberdade e
internagdo, compreendidas nos demais 28%. Esses dados nos ddo uma dimensdo mais precisa
do grande desafio a ser enfrentado por toda a sociedade, especialmente no que diz respeito ao

Estado e as politicas publicas relacionadas a essa parcela da populagcdo (BRASIL, 2018).

A violéncia praticada por jovens no pais € assunto de relevancia tanto aos profissionais
do Direito quanto a sociedade em geral. Nesse sentido, entender a constru¢do da
responsabilidade do adolescente no Brasil pela pratica de ato infracional e a compreensdo do
caminho histérico e normativo ocorrido no Brasil, em relacdo a constru¢do dos direitos de

criangas ¢ adolescentes se faz relevante.
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2. CONTEXTUALIZACAO HISTORICA

E possivel afirmar que a histéria do direito juvenil pode ser dividida em trés fases, a
saber: a fase da indiferenca, a fase tutelar e a fase cidada. A primeira fase ou periodo pode ser
compreendida entre o inicio do século XIX até a primeira década do século XX. A
inimputabilidade penal iniciava-se aos sete anos e a plena ficava para os maiores de vinte e um
anos, a quem se aplicava, inclusive, a pena de morte para certos delitos. Esta fase ¢ marcada
pelo carater indiferenciado e ficou conhecida por considerar criancas e adolescentes como
adultos, na medida em que eram recolhidos no mesmo espaco, esse periodo corresponde a

Doutrina do Direito Penal do Menor (FACHINETTO, 2003).

Dessa forma, a crianga, que neste periodo era tratada como “coisa”, passou no final do
século XIX a reclamar ao menos a condi¢ao de objeto de protecao do Poder Publico. Iniciava-
se assim uma nova ideologia chamada de carater tutelar. A segunda fase, intitulada de tutelar,
¢ caracterizada pela indignacdo da sociedade que, ao constatar que os animais encontravam-se
mais protegidos que as criancas, uma vez que os mesmos tinham respaldo da lei para coibir a

violéncia sofrida e as criancas nao, decidiram exigir mudancgas para esta realidade.

Em 1923, surge o primeiro Juizado de Menores do Brasil, que levou o nome de seu
principal colaborador, o magistrado Jos¢ Candido Albuquerque Mello Mattos. O Cddigo de
Menores instituido em 1927 consolida as leis de assisténcia e protecdo a menores. No referido
Cddigo existia a previsao do recolhimento do menor para que o Estado o reeducasse. O Codigo
de Menores revestia a figura do juiz de grande poder. Assim, criangas e adolescentes tinham
suas vidas decididas através do julgamento e da ética do juiz (SHECAIRA, 2008). Nos dois
modelos de Cddigos ndo era feita a distingdo entre criangas e adolescentes “infratores” e
abandonados. Assim, ambos se encontravam em situagdo irregular e cabia ao Estado a sua
tutela. Criangas abandonadas recebiam o mesmo tratamento daquelas que delinquiam.

(RIZZINTI, 2008).

Entretanto, depois de mais de seis décadas de vigéncia da Doutrina da Situacao Irregular
na sociedade brasileira, ha um grande esforgo por parte de alguns segmentos desta, no sentido
de romper com a dimensao cultural da Doutrina da Situacdo Irregular e implementar uma nova
doutrina. Nasce assim, a terceira fase ou terceiro periodo, chamado de fase cidada. Ela inicia a
partir das previsdes ja apontadas pela Constituicao Federal (CF) de 1988 e pela Convengao das
Nacgdes Unidas de Direito da Crianga e Adolescente em 1989, e vai ao encontro dos preceitos

assegurados pelos Direitos Humanos.
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Dessa forma, a leitura que se faz das praticas juridicas anteriores a Constituicao Federal

de 1988 conclui que a legislagdo estava eivada de contetido manifestadamente discriminatoério,
em que, por exemplo, a crianca era o filho bem nascido, e o menor, o infrator. A legislacao
patria, apoiada no art.227 da CF, rompe definitivamente com as praticas anteriores (LIBERATI,
2011). Sendo assim, criancas ¢ adolescentes passaram a ser considerados sujeitos de direitos e,
portanto, cidadaos, além de afirmar sua nova identidade, ocorreu um contraponto a uma
situagdo que se pretendia superar na qual crianca e adolescente eram tratados como objetos de

tutela por parte da familia, da sociedade e do Estado.

Ressalta-se que o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) marcou a adogdo do
Principio da Protecdo Integral, tal principio ja havia sido referido na Carta Magna de 1988.
Podendo-se verificar a alteragao na forma de tratamento dispensado as criangas e adolescentes,
quando estes praticarem atos infracionais. Na Carta Magna, o artigo 227 e o artigo 228 servem
como norteadores para os preceitos do ECA, sendo que o art. 227 assegura a prote¢ao integral
e o art. 228 a inimputabilidade de criancas e adolescentes (BRASIL, 1990). Assim, em 1990 ¢
promulgado o ECA, implantando a Doutrina da Protecao Integral, a partir da qual criangas e
adolescentes sdo distinguidos pela sua idade e pela sua condi¢do peculiar de desenvolvimento,
ambos reconhecidos como sujeitos de direitos civis e considerados como prioridade absoluta.
Além da Constitui¢ao Federativa do Brasil de 1988 (CF/88), algumas normativas internacionais
das quais o Brasil ¢ signatario foram incorporadas ao ECA, tais como a Convengdo
Internacional dos Direitos da Crianga e as Regras Minimas das Nac¢des Unidas para a

Administragdo da Justica Juvenil (Regras de Beijing) (MENDEZ, 1998).
3. O ESTATUTO DA CRIANCA E ADOLESCENTE E O ATO INFRACIONAL

Com a criagdao do ECA, as criangas ¢ adolescentes deixaram de ser vitimas de um
sistema de desigualdade social, desprovidos dos seus direitos, incapazes de lutar pela sua
efetivagdo sem o apoio da familia, da sociedade e do Estado, como suscitava o revogado Codigo
de Menores. Ocorreu uma mudanga no tratamento juridico com o surgimento do novo estatuto,
pela consideragcdo da condigdo peculiar de seres humanos em desenvolvimento (SARAIVA
2015). Em seu art. 2°, 0 ECA considera crianga a pessoa até doze anos de idade incompletos, e
adolescente aquela pessoa entre 12 e 18 anos. No paragrafo unico do art. 2° estabelece que toda
vez que um adolescente cometer um ato infracional, a aplicagcdo da punicao sera regida pelo

ECA e de total acordo com seus preceitos (BRASIL, 1990).
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Com relacdo ao ECA, este ¢ dividido em duas partes: a geral e a especial. A primeira

trata dos principios norteadores, como o da Prote¢do Integral da crianca e do adolescente, dos
direitos fundamentais e da prevencdo. A parte especial inclui a politica de atendimento, as
medidas de protecdo, a pratica do ato infracional, as medidas que cabem aos pais ou
responsaveis, o conselho tutelar, o acesso a justi¢a, a apuracdo de infragdo administrativa, os

crimes ¢ as infragdes administrativas.

Segundo Liberati (2011), o ECA revolucionou o Direito Infanto-Juvenil, adotando a
doutrina da protecao integral dos direitos da crianca e do adolescente. Essa doutrina tem como
referéncia a protecdo de todos os direitos infanto-juvenis, que compreendem, ainda, um
conjunto de instrumentos juridicos de carater nacional e internacional, colocados a disposicao

de criangas e adolescentes para a protecao de todos os seus direitos.

Concomitantemente, como resultado da preocupagdo social em oferecer especial
protecdo a estes individuos e também em tratar adequadamente aqueles que cometerem
infracOes nesta faixa de idade, exsurge a principal legislacdo que trata do tema, o ECA, que
consiste numa ferramenta que veio proteger a vida e garantir o desenvolvimento saudavel das
criangas e dos adolescentes no Brasil. Com referéncia a questdo do ato infracional, o ECA
estabelece diferengas entre a protecdo de criancas e adolescentes em situacdo de risco e
vulnerabilidade e a responsabilizacdo do adolescente autor de ato infracional, criando a

responsabilidade penal dos adolescentes.

O adolescente autor de conduta contraria a lei penal deverd responder a um
procedimento para apuracdo de ato infracional, sendo passivel, se comprovada a autoria e a
materialidade do ato, a aplicacdo de uma das medidas socioeducativas (MSEs) previstas no
ECA. Destaca-se no campo juridico, o surgimento do sistema de responsabilizacao penal do
adolescente autor de ato infracional e das acgdes civis publicas como instrumentos de
exigibilidade dos direitos subjetivos da crianga e do adolescente. O Juiz de Menores, que tratava
da situagdo irregular do “menor”, foi substituido pelo Juiz de Direito (SARAIVA, 2013). A CF
de 1988 levou a condigao de principio constitucional a inimputabilidade do “menor” de 18 anos
de idade, mas foi a partir do ECA que os adolescentes em conflito com a lei passaram a contar
com as garantias processuais basicas do Direito Penal dos adultos e a serem responsabilizados

pelos atos infracionais.
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4. O ATENDIMENTO SOCIOEDUCATIVO E AS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS
PREVISTAS PELO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Quando o adolescente comete um ato infracional, podera receber a aplicagdo de uma
das MSEs estabelecidas no artigo 112 do ECA, que sdo as seguintes: adverténcia, obrigagdo de
reparar o dano, prestagdo de servigos a comunidade (PSC), liberdade assistida (LA), inser¢ao
em regime de semiliberdade e internacao em estabelecimento educacional. Na aplicagdo das
MSEs, devem ser consideradas as caracteristicas sociofamiliares, visando possibilitar que o
adolescente supere sua condicdo de exclusdo por meio da reinser¢do na sociedade (VOLPI,
1997). Uma das medidas socioeducativas previstas em lei ¢ a Adverténcia a qual consiste na
admoestacdo verbal, que serd reduzida a termo e assinada (art. 115, ECA). Seu proposito ¢
alertar o adolescente e seus genitores ou responsaveis para os riscos do envolvimento do
adolescente em ato infracional. Segundo Veronese (2015, p. 205), “neste momento €, também
oportuno destacar que se constitui um dos objetivos das medidas socioeduvativas, presentes na

Lei do SINASE, ¢ a reprovabilidade da conduta (art.1°.,II1)”.

Outra forma de medida socioeducativa ¢ a Reparacao de dano onde o ato infracional
tem reflexo patrimonial. O poder judicidrio podera aplicar a medida prevista no art. 116 do
ECA, determinando que o adolescente restitua a coisa, ou compense o prejuizo da vitima. De
acordo com o autor supracitado “a medida prevista no art. 116 cuida da medida de reparacao
do dano que, além de ser educativa por ensinar conceitos de valores, de respeito a coisa alheia,

busca a satisfagdo de um dano causado a terceiro por adolescente” (VERONESE, 2015, p. 209).
4.1 Medidas socioeducativas em meio aberto

A Prestagdo de Servico Comunitario (PSC) esta prevista no art. 112, [IT e 117 do ECA
e oriunda do Codigo Penal (art.46) e consiste na prestagdo de servicos comunitarios gratuitos,
pelo prazo maximo de seis meses, na carga hordria maxima de 8 horas semanais, junto a
entidades sem fins lucrativos, assistenciais, hospitais, escolas e instituicdes similares. Tal
medida socioeducatica prioriza um sentido educativo, pedagogico e reflexivo, orientando o
adolescente a ter consciéncia dos valores de solidariedade social e as tarefas desenvolvidas

deverdo ser atribuidas conforme a aptidao do adolescente (BRASIL, 1990).

Outra MSE prevista pelo Estatuto ¢ a Liberdade Assistida, que apresenta a possibilidade
do adolescente cumpri-la junto a familia, com o controle do Juizado da Infancia e da Juventude.
Deste modo, o objetivo principal da LA ¢ garantir que o adolescente possa contar com um

responsavel que o acompanhe em sua inser¢do social, junto a familia, na escola e no mercado
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de trabalho (BRASIL, 1990). Nesta medida esta incluso psicoterapia e orientagdo pedagogica,

encaminhamento ao trabalho e, a profissionalizagdao. A medida socioeducativa de liberdade
assistida ¢ uma medida que impde obrigacdes ao adolescente, de forma coercitiva. Ela ¢
desenvolvida por meio de acompanhamento do infrator em suas atividades sociais [escola,

familia, trabalho] (LIBERATTI, 2011).
4.2 Medida socioeducativa em meio fechado

A semiliberdade destina-se ao adolescente em situacao infracional que trabalha e estuda
durante o dia e a noite recolhe-se a uma entidade especializada. Tal medida ¢ executada em
meio aberto, implicando, a possibilidade de realizacdo de atividades externas, como a

frequéncia a escola, as relagdes de emprego e pode vir cumulada com uma PSC.

A MSE de internagdo ¢ a mais severa de todas as previstas no Estatuto, por privar o
adolescente de sua liberdade. Deve ser aplicada somente aos casos mais graves, em carater
excepcional e com o devido processo legal, conforme prescreve o ECA. A internacdo deve ser
cumprida em estabelecimento especializado, que conte com uma equipe especializada nas areas
teraputica e pedagodgica. Nestes termos, o art. 121 do ECA, determina os principios
reguladores da internagdo, visando adaptar-se a condi¢do peculiar do desenvolvimento de
adolescentes em conflito com a lei. Tais principios orientadores constituem um carater

preventivo para a medida, tornando-a eficaz em seu objetivo.
5. O SISTEMA DE SEGURANCA E POLITICAS PUBLICAS

Para que sejam garantidos todos os direitos previstos pelo ECA e pelo SINASE aos
adolescentes que cometeram ato infracional e diante disto se encontram em conflito com a lei,
torna-se necessario programas de acdo, planejamento e desenvolvimento. Estas a¢des sdo
consolidadas por meio da criagdo de politicas publicas. O conceito de politicas publicas como

programa de agdo passou a ser tratado recentemente pela teoria juridica (ANTAO, 2012).

As politicas publicas se constituem como programa ou quadro de agdo governamental
porque consiste num conjunto de medidas articuladas com escopo de movimentar a maquina
governamental com o objetivo de concretizar os direitos (BUCCI, 2006). A rede de atendimento
tanto social, quanto de inclusdo de adolescentes em conflito com a lei sdo compostas
principalmente pelos os 6rgdos do Sistema de Seguranga, o Sistema de Justica, o Sistema de
Atendimento (Assisténcia Social, Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do
Adolescente, Conselho Tutelar, entidades prestadoras de servigo) e a sociedade em geral, para

a garantia de direitos ao adolescente em conflito com a lei.
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Assim dispde Veronese (2015) quando afirma que a equipe multidisciplinar ¢

fundamental para auxiliar o adolescente em cumprimento de medida socioeducativa, pois ele
pode ser atendido de acordo com suas necessidades e recebe apoio profissional de advogados,
pedagogos, assistentes sociais, psicologos e demais profissionais dispostos a contribuir com a
sua formagdo. Além disso, o apoio pedagogico deve ter em mira: dar as condigdes necessarias
para que o adolescente tenha acesso a tudo o que for preciso para que possa superar a sua
situacdo de exclusdo social, que o auxilie na sua ressignificagdo de valores, com vistas a uma
efetiva participacdo na vida social, de forma que torne clara a dupla dimensdo da medida
socioeducativa: a juridico-sancionatoria, uma vez que o adolescente ¢ responsabilizado
estatutariamente pelo sistema de justica(Poder do Estado) e a dimensao ético-pedagogica, que
configura essencialmente a dimensao a educagao como forma de inclusao cidada (VERONESE,

2015).

Nesse contexto, o ECA surgiu como um articulador das politicas publicas estatais e as
acOes e iniciativas privadas, visando assegurar direitos que estdo dispersos nas areas de
educagao, saude, esporte, profissionalizacao, entre outros, exigindo para tanto a participagdo e
a criacdo de um amplo sistema de garantia de direitos. Com efeito, ¢ de se apontar, antes de
mais nada, o principio da prioridade absoluta a crianga e ao adolescente, previsto pelo art. 227,
caput, da Constituicdo Federal, que por for¢a do disposto no art. 4°, par. unico, alinea "b", da
Lein®. 8.069/90, garante, no que diz respeito ao atendimento a populagdo infanto-juvenil e suas
respectivas familias. A Constituicdo Federal de 1988 selou um novo modelo de tratamento e
assisténcia a infancia, incorporando a Doutrina da Protecdo Integral e garantindo o status de

sujeitos de direitos as criangas e adolescentes, como ja amplamente destacado.

A partir de entdo, os dispositivos constitucionais foram regulamentados: a Lei 8.069/90
— Estatuto da Crianca e do Adolescente — que consolida a Doutrina da Protecdo Integral; a Lei
8.080/90, que institui o Sistema Unico Unico de Satide — SUS; a Lei 8.742/93 — Lei Organica
da Assisténcia Social — LOAS, que dispde sobre a organizacdo da assisténcia social e a Lei
9.394/96 — Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional — LBD, que regulamenta os sistemas
de educagdo e ensino. O objetivo comum dessas leis ¢ a descentralizagdo politica e
administrativa e a participacao da sociedade na formulagdo das politicas”. (Conforme Diretrizes

Nacionais para a Politica de Atencao Integral a Infancia e Adolescéncia, do Conanda).

Para consolidar essas disposicoes e para que todos os estados brasileiros mantivessem

um padrao de aplicagdo ao ECA, foi sancionada em 2012, a Lei n® 12.594, que institui o
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SINASE no territorio brasileiro e regulamenta a execucdo das medidas socioeducativas

destinadas a adolescente que pratique ato infracional (BRASIL, 2012a).

5.1 Aspectos gerais do sistema nacional de atendimento socioeducativo - SINASE - Lei n°

12.594, 2012

De acordo com o SINASE, o Brasil possui 25 milhdes de adolescentes na faixa etaria
de 12 a 18 anos, o que, aproximadamente, representa 15% da populagdo. E um pais com muitas
contradi¢gdes e marcado por uma intensa desigualdade social, que ¢ um reflexo da concentragdo
de renda. Essa desigualdade social, constatada nos indicadores sociais, traz consequéncias

diretas para as condi¢des de vida da populagdo infanto-juvenil.

O SINASE afirma que quando ¢ feito um recorte racial, as disparidades aumentam pois
nao hé igualdade de acesso aos direitos fundamentais, uma vez que, a populacao negra, em
geral, apresenta um quadro socioecondmico e educacional mais desfavoravel em comparagao
a populacdo branca. Referente a escolarizacao dos adolescentes e jovens brasileiros, o SINASE
afirma que a realidade apresenta dados significativos. Segundo dados apresentados, na faixa
etaria de 15 a 17 anos, 80% dos adolescentes frequentam a escola, mas somente 40% estao no
nivel adequado para sua faixa etdria, e somente 11% dos adolescentes entre 14 e 15 anos
concluiram o ensino fundamental. Na medida em que a faixa etaria aumenta, a escolarizagao

diminui, segundo o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo.

Dentro desse contexto envolvendo todo o atendimento socioeducativo, aufere ao
SINASE ser um instrumento que deve ser entendido como uma politica social de inclusdo do
adolescente que cometeu ato infracional. Enquanto sistema integrado, o SINASE procura
articular os trés niveis do governo para o melhor desenvolvimento do atendimento
socioeducativo ao adolescente, levando em consideragdo a intersetorialidade e a
corresponsabilidade entre a familia, o Estado e a sociedade. E importante que haja uma
articulagdo e um trabalho conjunto, em rede, dos operadores do Sistema de Garantia de Direitos

(VERONESE, 2015).

O SINASE esta estruturado no ambito executivo a partir da resolugdo do Conselho
Nacional dos Direitos da Crianca ¢ do Adolescente (CONANDA), este instituto regula o
processo de apuracdo do ato infracional e as respectivas medidas destinadas aos adolescentes
em conflito com a lei. Trata-se de um conjunto ordenado de principios, regras e critérios de
carater juridico, politico, pedagogico, financeiro e administrativo que envolve o processo de

apuracao do ato infracional e execucao de medidas destinadas aos adolescentes em conflito com
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a lei (BRASIL, 2012a). O o6rgao gestor do SINASE ¢ a Secretaria de Direitos Humanos da

Presidéncia da Republica (SDH) que coordena um esfor¢o renovado, a partir da nova legislagao,
de implementagado das diretrizes dessa politica. A SDH age em articulagdo com os ministérios,
o sistema de justica, os estados, os municipios, as organizagdes da sociedade civil, as

institui¢cdes de ensino e a sociedade civil.

6. MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS EM MEIO ABERTO NO MUNICIiPIO DE
SANTA MARIA-RS

No municipio de Santa Maria — RS as medidas socioeducativas em meio aberto estao
vinculadas a Secretaria Municipal de Desenvolvimento Social. E esta executa a PSC (Prestacao
de Servico a Comunidade) através do Servico Centro de Referéncia Especializada de
Assisténcia Social (CREAS) e a LA (Liberdade Assistida) através do convénio municipal com
o Centro de Defesa dos Direitos da Crianga e do Adolescente (CEDEDICA). Neste artigo a
autora ira deter-se apenas em questdes relacionadas ao CREAS pois ¢ o local onde ela atua

como profissional da area de psicologia.
6.1 Centro de referéncia especializada de assisténcia social (CREAS)

O CREAS ¢ uma unidade publica estatal de atendimento e referéncia para o
acompanhamento especializado as familias e individuos em situagdo de violacdo de direitos.
Os servigos ofertados nos CREAS devem funcionar em estreita articulagio com demais
servicos socioassistenciais € de outras politicas publicas, com o Poder Judiciario, Ministério
Publico, Defensoria Publica, Conselhos Tutelares e outros 6rgaos de Defesa de Direitos e do
Sistema de Garantia de Direitos, com o intuito de estruturar uma rede efetiva de protecao social

as familias e individuos.

O CREAS ¢ um servigo de protecdao social especial de média complexidade, uma
unidade publica da politica de Assisténcia Social, onde sdo atendidas familias e 21 pessoas que
estdo em situacdo de risco social ou tiveram seus direitos violados. O servigo conta com uma
equipe de psicologos, assistentes sociais, terapeuta ocupacional, advogada e orientadores
sociais. O CREAS tem abrangéncia municipal ou regional que tem como papel constituir-se em
locus de referéncia, nos territérios, da oferta de trabalho social especializado no SUAS a
familias e individuos em situag@o de risco pessoal ou social, por violagdo de direitos. Seu papel

no SUAS define, igualmente, seu papel na rede de atendimento.

O papel do CREAS no SUAS define suas competéncias, que compreendem: ofertar e

referenciar servigos especializados de carater continuado para familias e individuos em situacao
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de risco pessoal e social, por violagao de direitos, conforme dispde a Tipificagdo Nacional de

Servigos Socioassistenciais; a gestdo dos processos de trabalho na unidade, incluindo a
coordenacdo técnica e administrativa da equipe, o planejamento, monitoramento e avaliagao
das agdes, a organizacgdo e execucao direta do trabalho social no &mbito dos servigos ofertados,
o relacionamento cotidiano com a rede e o registro de informacdes, sem prejuizo das

competéncias do 6rgao gestor da assisténcia social em relagao a unidade.

O publico atendido no CREAS compreende as familias e individuos em situagdo de
risco pessoal e social, com violagdo de direitos, tais como: violéncia fisica, psicologica e
negligéncia; violéncia sexual; afastamento do convivio familiar devido a aplicacdo de medida
de protecdo; situagdo de rua; abandono; trabalho infantil; discriminag@o por orientagdo social
e/ou raga/etnia; descumprimento de condicionalidades do Programa Bolsa Familia em
decorréncia de violagdo de direitos; cumprimento de medidas socioeducativas em meio aberto

de Liberdade Assistida e de Prestacdo de Servigos a Comunidade por adolescentes, entre outras.

A resolugdo do Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS) n. 109, de 11 de
novembro de 2009 aprova a tipificagao e resolve que os Servigos de Prote¢ao Social Especial
de Média Complexidade compreendem: Servico de Prote¢do Social Especial para Pessoas com
Deficiéncia, Idosas e suas Familias - Servigo Especializado para Pessoas em Situagdo de Rua e
Abordagem Social - Servico de Protecdo Social e Adolescentes em Cumprimento de Medida
Socioeducativa de Prestacdo de Servigos a Comunidade (PSC) - Servico de Protecao e

Atendimento Especializado a Familias e Individuos (PAEFI)

7. SERVICO DE PROTECAO SOCIAL A ADOLESCENTES EM CUMPRIMENTO
DE MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE PRESTACAO DE SERVICOS A
COMUNIDADE (PSC)

De acordo com a Tipificagcdo Nacional de Servigos Socioassistenciais, o servi¢o tem por
finalidade prover atengdo socioassistencial e acompanhamento a adolescentes e jovens em
cumprimento de medidas socioeducativas em meio aberto, determinadas judicialmente. Deve
contribuir para o acesso a direitos e para a ressignificagdo de valores na vida pessoal e social
dos adolescentes e jovens. Para a oferta do servico faz-se necessario a observancia da
responsabilizacdo face ao ato infracional praticado, cujos direitos e obrigagdes devem ser
assegurados de acordo com as legislagdes e normativas especificas para o cumprimento das

medidas.
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Na sua operacionalizagdo € necessario a elaboragao do Plano Individual de Atendimento

(PIA) com a participacao do adolescente e da familia, devendo conter os objetivos € metas a
serem alcangados durante o cumprimento da medida, perspectivas da vida futura, dentre outros
aspectos a serem acrescidos, de acordo com as necessidades e interesses do adolescente. O
adolescente deve ser acompanhado sistematicamente de forma que garanta o desenvolvimento
adequado do PIA. No acompanhamento da medida de Prestacao de Servigos a Comunidade o
servico devera identificar no municipio os locais para a prestacdo de servigos, podendo ser:

entidades sociais, programas comunitarios, hospitais, escolas e outros servicos governamentais.

Com relagdo a prestagdo dos servicos devera se configurar em tarefas gratuitas e de
interesse geral, com jornada maxima de oito horas semanais, sem prejuizo da escola ou do
trabalho, no caso de adolescentes maiores de 16 anos ou na condi¢ao de aprendiz a partir dos
14 anos. A insercao do adolescente em qualquer dessas alternativas deve ser compativel com
suas aptiddes, favorecendo o seu desenvolvimento social e pessoal. Os usuarios deste servigo
sdo adolescentes de 12 a 18 anos incompletos, ou jovens de 18 a 21 anos, em cumprimento de
medida socioeducativa de Prestacdo de Servicos a Comunidade, aplicada pela Justica da

Infancia e da Juventude ou, na auséncia desta, pela Vara Civil correspondente e suas familias.

O Servigo objetiva realizar acompanhamento social e adolescentes durante o
cumprimento de medida socioeducativa de Prestagcdo de Servigos a Comunidade e sua inser¢ao
em outros servicos e programas socioassistenciais e de politicas publicas setoriais; criar
condi¢des para a construgdo/reconstrucdo de projetos de vida que visem a ruptura com a pratica
de ato infracional; estabelecer contratos com o adolescente a partir das possibilidades e limites
do trabalho a ser desenvolvido e normas que regulem o periodo de cumprimento da medida
socioeducativa; contribuir para o estabelecimento da autoconfianca e a capacidade de reflexao
sobre as possibilidades de construg¢do de autonomias; possibilitar acessos a oportunidades para
a ampliacdo do universo informacional e cultural e o desenvolvimento de habilidades e

competéncias; fortalecer a convivéncia familiar e comunitéria.

Dessa forma, acredita-se que para que o Servigo de Protecao Social a Adolescentes em
Cumprimento de Medida Socioeducativa de Prestagdo de Servigos a Comunidade seja efetivado
¢ fundamental que haja acolhida; escuta; estudo social; diagnéstico socioecondmico; referéncia
e contra referéncia; trabalho interdisciplinar; articulagdo interinstitucional com os demais
orgdos do sistema de garantia de direitos; producdo de orientagdes técnicas e materiais
informativos; monitoramento e avaliagdo do servigo; protecdo social proativa; orientagcdo e

encaminhamentos para a rede de servigos locais; constru¢do de plano individual e familiar de
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atendimento, considerando as especificidades da adolescéncia; orientagdo sociofamiliar; acesso

a documentagao pessoal; informagao, comunicacao e defesa de direitos; articulacdo da rede de
servigos socioassistenciais; articulacdo com os servigos de politicas publicas setoriais; estimulo
ao convivio familiar, grupal e social, mobilizacdo para o exercicio da cidadania;

desenvolvimento de projetos sociais; elaboragao de relatdrios e/ou prontuarios.
8. CONSIDERACOES FINAIS

Faz-se fundamental que este servigo ofereca aos usudrios seguranca na acolhida, onde
o usudrio tenha condic¢des de dignidade em um ambiente que favoreca a expressao e o didlogo
e que sejam expressas as necessidades e os interesses; seguranga de convivio ou vivéncia
familiar, comunitaria e social onde o usudrio tenha acesso a servigos assistenciais e das politicas
publicas setoriais e lhe seja assegurado o convivio familiar, comunitario e social; seguranca de
desenvolvimento de autonomia individual, familiar e social, onde sejam assegurados as
vivéncias pautadas pelo respeito a si proprio e aos outros, fundamentados em principios éticos
de justica e cidadania e que o sujeito possa ter acesso a oportunidades e experiéncias que

estimulem e fortalegam os vinculos, construindo possibilidades e limites de expressao.

Ressalta-se que o Juizado da Infancia e Juventude ¢ a autoridade competente para aplicar
as medidas socioeducativas de acordo com ECA e estas podem acontecer em meio aberto ou
em meio fechado. Em Santa Maria -RS, cabe ao CREAS oferecer o Servigo de protecio social

a adolescente/jovens em cumprimento de Medida Socioeducativa de PSC.

Sendo assim, o servico deve contribuir para fortalecer os vinculos familiares e
comunitarios, para a reducao da reincidéncia da pratica do ato infracional e para a redu¢do do
ciclo da violéncia e da pratica do ato infracional, bem como prover atencdo socioassistencial e
acompanhamento de adolescentes/jovens encaminhados pela Vara de Infincia e Juventude

local.

Ressalta-se também sobre a importancia que, a partir da realizagdo de um bom trabalho
durante a execucdo de medidas socioeducativas em meio aberto, pode-se prevenir que este
adolescente/jovem cometa outros atos ilicitos e acabe ingressando no sistema prisional. Dessa
forma, reitera-se o qudo relevante ¢ o fato da equipe que ir4 atuar neste segmento tenha um
novo olhar para o socioeducando e que, com apoio e orientacdes corretas, este possa

ressignificar o ato infracional cometido e encontrar novas possibilidades de vida.
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CAPITULO S

A FUNCAO JURISDICIONAL DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (ST)) E A
RELACAO COM A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 125/2022

José Bruno Martins Leao
Albino Gabriel Turbay Junior

RESUMO

Este artigo tem como objetivo analisar e refletir sobre a fungéo jurisdicional do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ)
e a sua relagdo com a institui¢do do requisito de relevancia da questdo federal. O STJ foi criado pela Constituicdo
Federal de 1988 tendo como pressuposto a crise do Supremo Tribunal Federal (STF) pelo excessivo niimero de
recursos em sede de Recurso Extraordinario, que comprometia sua missdo. Depois de tentativas de criar restrigdes
em relagdo ao Recurso Extraordinario, veio o movimento que resultou na necessidade de instituir um Tribunal
Superior para dividir competéncias com o STF, surgindo o STJ. Na competéncia especial do STJ por meio do
Recurso Especial, foi estabelecida a fungao de proteger o direito federal infraconstitucional, porém, dado o elevado
numero de recursos, precisou da criagdo de novo filtro para melhorar o cenario. A Emenda Constitucional n°
125/2022 instituiu a relevancia juridica de questdo de direito federal infraconstitucional como requisito para a
admissdo de Recurso Especial. Por ser recente a alteragdo, sera necessario o debate para a melhor interpretacao e
aplicacdo do referido requisito. Como principal aspecto, a Emenda Constitucional e o requisito da relevincia tem
o objetivo de solucionar o problema do excesso de recursos e qualificar a prestagdo jurisdicional, resgatando a
fungdo essencial do STJ que ¢ a finalidade paradigmatica e a uniformizagdo da interpretacdo da legislacdo federal.
Este artigo foi elaborado por meio de pesquisa bibliografica, analisando doutrina e legislagio.

PALAVRAS-CHAVE: Relevancia juridica. Direito federal infraconstitucional. Recurso
Especial. Superior Tribunal de Justica. Emenda Constitucional n® 125/2022.

1. INTRODUCAO

Sabe-se que o Superior Tribunal de Justiga, também chamado Corte da Cidadania, ¢ o
destinatario por exceléncia do Recurso Especial, por meio do qual se almeja a revisdo
(modificagdo, anulacdo ou integragcdo) de decisdes jurisdicionais que, porventura, afrontem o
disposto em legislagdo federal, razao por que recebe a atribuicdo de guardido do direito objetivo
infraconstitucional, em conformidade com o que ¢é expressamente fixado no bojo da
Constitui¢ao Federal (art. 105 e incisos), que, ao delinear a estrutura do Poder Judiciario, bem
distribuiu as fungdes para este Tribunal Superior, especialmente no que toca as competéncias,

originarias e recursais.

No entanto, comumente se traz a tona a sobrecarga de trabalho a que se encontra
submetido os o6rgaos jurisdicionais. A respeito dos Tribunais Superiores, alega-se a existéncia
de uma quantidade exorbitante de recursos interpostos, o que também ¢ apontado como fator
que compromete a duracdo dos processos € a qualidade do trabalho judicante revisional, o que

pode interferir na sua funcao jurisdicional.
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Diante disso, sugeriu-se a criacdo de filtros recursais, para diminuir o nimero de

recursos a serem analisados pelas Cortes. Assim, recentemente foi criada outra condicionante
que hé de ser observada para a interposi¢do e a consequente admissdo do Recurso Especial,
qual seja, a relevancia juridica de questdes afetas a direito federal infraconstitucional. Tal
inovacdo normativa se deu no ambito constitucional, por meio da Emenda Constitucional n°
125/2022. A interpretacao do texto promovido pela Emenda provocara divergéncias e reflexdes
sobre sua aplicacdo e regulamentagdo, mas analisando os fundamentos dos relatorios nas casas
legislativas que resultaram na sua aprovacdo, o requisito da relevancia juridica de questdo

federal infraconstitucional sinaliza para um resgate da principal funcdo jurisdicional do STJ.

Portanto, elaborado com base em pesquisa bibliografica, analisando legislacdao e
doutrina, este artigo tem como objetivo fazer um retrospecto sobre o contexto da criacdo do
Superior Tribunal de Justi¢a, sua competéncia em julgamento do Recurso Especial, bem como,
fazer uma reflexdo sobre o requisito da relevancia juridica da questdo federal infraconstitucional
criada a partir da Emenda n® 125/2022 em relagao a fung¢do do STJ no que se refere a legislagao

federal infraconstitucional.
2. ACRISEDOSTFEA CRIACAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Para adequada compreensao do leitor, ¢ preciso registrar de inicio que o STJ foi criado
com a Constituicao Federal de 1988, no periodo anterior era o STF que cumpria o papel de

guardido tanto da legislacdo constitucional quanto da infraconstitucional.

Em uma perspectiva histérica, Velloso (2011, p. 635) recorda que, principalmente a
partir dos anos 60, registrava-se a entrada de um ntimero exorbitante de processos na Secretaria
do Supremo Tribunal Federal (STF), sendo que, a época, a Corte Maior ndo era capaz de
processar ¢ julgar tantas causas ajuizadas e recursos interpostos, o que, por conseguinte, deu

origem ao evento que ficou conhecido como a crise do STF.

Nesse sentido, Dantas e Gallotti (2018, p. 131) anotam que tal crise somente aconteceu
porque, até a vigéncia da Constitui¢do Federal de 1988, o Supremo Tribunal era responsavel
pela manutengao de todo o direito federal no Brasil, atuando tanto em questdoes que versavam
sobre matéria constitucional quanto direito federal infraconstitucional. Dessa maneira, por ser
responsavel pela tutela do direito em sua inteireza e autoridade, a Corte Maior, de fato, nao
conseguiu suportar a problematica entdo instalada com a intensa carga de processos, uma vez
que “uma uUnica corte uniformizava sozinha um imenso leque de ramos do direito federal

aplicado por tribunais diversos, estaduais e federais” (DANTAS; GALLOTTI, 2018, p. 131).
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No intuito de solver a chamada crise do STF foi expedido pela Corte Suprema Emenda

Regimental publicada em 17 de novembro de 1969, com vigor a partir de 1° de janeiro de 1970,

listando hipoteses de ndo cabimento do Recurso Extraordinario.

Essa limitagdo ao Recurso Extraordinario foi mantida no Regimento Interno do STF

publicado em setembro de 1970, que em seu artigo 308 prescrevia:

Art. 308. Salvo nos casos de ofensa a Constituigdo ou discrepancia manifesta da
jurisprudéncia predominante no Supremo Tribunal Federal, ndo caberd o recurso
extraordinario, a que alude o seu art. 119, paragrafo unico, das decisdes proferidas: 1
— NOS processos por crime ou contravengdo a que sejam cominadas penas de multa,
prisdo simples ou detencdo, isoladas, alternadas ou acumuladas, bem como as medidas
de seguranga com eles relacionadas; II — nos litigios decorrentes: a) — de acidente do
trabalho; b) das relagdes de trabalho mencionadas no art. 110 da Constitui¢ao; III —
nos mandados de seguranca, quando ndo julgarem o mérito; IV — nas causas cujo
beneficio patrimonial, determinado segundo a lei, estimado pelo autor no pedido, ou
fixado pelo juiz em caso de impugnacdo, ndao exceda, em valor, de sessenta (60) vezes
o maior salario minimo vigente no pais, na data de seu julgamento, quando uniformes
os pronunciamentos das instancias ordindrias; e de trinta (30) quando entre elas tenha
havido divergéncia, ou se trate de acdo sujeita a instincia unica (BRASIL, 1970, p.
3980).

E possivel notar, pelo mencionado artigo do Regimento Interno do STF de setembro de
1970, que promovendo hipoteses de ndo cabimento do Recurso Extraordinario, trouxe limitagao

a este recurso pela natureza, espécie e valor da causa. Neste sentido, tem-se que

O Regimento Interno passou a indicar os casos de cabimento desse recurso, tendo em
vista a natureza, espécie e valor pecuniario da causa. Essa reforma regimental,
entretanto, foi alvo de criticas, principalmente no ponto em que fixou a algada para
efeito do recurso extraordinario (VELLOSO, 2011, p. 636).

Em seguida, ainda no objetivo de resolver a crise do STF, foi instituida a “arguicao de
relevancia da questdo federal” introduzida pela Emenda Regimental n® 3 de 1975 com a
alteracdo no art. 308 do Regimento Interno do STF, argui¢do que seria processada por
instrumento, sendo que, na peticdo do recurso extraordindrio, o recorrente deveria demonstrar
arelevancia da questao em capitulo especifico e destacado, pedindo a formacao do instrumento

(art. 308 §4°, 1):

I—na petigdo de recurso extraordinario (arts. 304 ¢ 305), o recorrente deduzira, sucinta
mas fundamentadamente, em capitulo especifico e destacado, a demonstragdo de
relevancia da questdo suscitada, pedira a formagao do instrumento e indicara, além
das enumeradas no inciso seguinte, outras pecas essenciais cuja reproducdo deva
integra-lo (BRASIL, 1975, p. 4250).

Na Emenda Regimental n° 2 de dezembro de 1985, além de manter a relevancia da
questdo federal, criou outras limitacdes ao recurso. Neste sentido, Velloso (2011, p. 637) fez a

seguinte observagao: “Em 4.12.85 o STF editou a ER 2, com vigéncia a partir de 1.2.86, a qual,
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na linha da exigéncia da relevancia da questdo federal como condi¢do de conhecimento do

extraordinario, reduziu sobremaneira, o raio de acao deste”.

O texto da referida Emenda Regimental que criou hipodteses especificas de cabimento

do Recurso Extraordinario € o seguinte:

Art. 325. Nas hipoteses das alineas "a" e "d" do inciso I1I do artigo 119 da Constituigdo
Federal, cabe recurso extraordinario: I - nos casos de ofensa a Constituigdo Federal;
I - nos casos de divergéncia com a Simula do Supremo Tribunal Federal; III - nos
processos por crime a que seja cominada pena de reclusao; IV - nas revisdes criminais
dos processos de que trata o inciso anterior; V - nas agdes relativas a nacionalidade e
aos direitos politicos; VI - nos mandados de seguranca julgados originariamente por
Tribunal Federal ou Estadual, em matéria de mérito; VII - nas a¢des populares; VIII -
nas agoes relativas ao exercicio de mandato eletivo federal, estadual ou municipal,
bem como as garantias da magistratura; IX - nas agdes relativas ao estado das pessoas,
em matéria de mérito; X - nas acdes rescisorias, quando julgadas procedentes em
questdo de direito material; XI - em todos os demais feitos, quando reconhecida
relevancia da questao federal (BRASIL, 1985, p. 4).

Velloso entendeu como legitima as restri¢cdes ao raio de agdo do Recurso Extraordinério,
afirmando que foi necessario criar barreiras ao recurso, caso contrario o STF poderia sucumbir
frente ao elevado numero de processos (VELLOSO, 2011, p. 637). Sua justificativa foi a

seguinte:

Sob o ponto de vista juridico, a legitimidade da Emenda Regimental defluia da
delegacdo legislativa conferida ao STF pela Constituigdo; e, sob o aspecto
sociologico, porque estava evidente que apenas 11 ministros, ndo obstante doutos,
sabios e infatigaveis no trabalho, ndo tinham condi¢des materiais de conhecer de todos
os recursos extraordinarios interpostos das decisdes dos tribunais federais e estaduais,
num Pais cujo povo ¢ judiciarista. (VELLOSO, 2011, p. 637).

Contudo, as medidas adotadas nao conseguiram resolver a crise do STF, isso porque o
mencionado critério de relevancia daquele momento histérico, juntamente com O&bices
decorrentes da rigidez de pressupostos procedimentais, fez com que se suscitasse “restrigoes
por parte dos litigantes e corporagdes advocaticias, desejosas de maior amplitude no

acolhimento de irresignacao dirigida a um tribunal nacional” (CARNEIRO, 2011, p. 362).

Diante disso, Carneiro (2011, p. 362) registra que, com o conddo de liberar a Suprema
Corte da analise de matérias infraconstitucionais, resgatou-se uma ideia que nao era nova, qual
seja, finalmente criar um Tribunal nacional. Nesse caso, a auséncia de novidade se refere ao
que fora preconizado durante o Simposio na Fundacao Getulio Vargas, em 1965. Nesse evento,
formou-se uma mesa redonda em que estavam presentes juristas da envergadura de Seabra
Fagundes, Alcindo Salazar, Miguel Reale, Levi Carneiro, Caio T4acito, Frederico Marques, Caio

Mario Pereira, entre outros, que deliberaram a respeito da “institui¢ao de um tribunal para o
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julgamento dos recursos extraordinarios em matéria ndo-constitucional” (CARNEIRO, 2011,

p. 362).

Conforme Velloso (2011, p. 639), outro ponto foi debatido sobre a sobrecarga de
processos do STF, pois, juristas e advogados brasileiros desejavam por uma nova postura do

Supremo Tribunal, comparando com a Suprema Corte americana. Nesta linha de pensamento:

O Supremo Tribunal, tal como faz a Corte americana, deve realizar o ajuste da
Constituicdo formal a Constitui¢do substancial, a Constituicdo real, viva é claro que
uma Corte assoberbada com uma série de pequenas causas, com um grande nimero
de recursos que versam o Direito Federal Comum, ndo teria tempo para realizar essa
relevante tarefa que é propria de uma corte constitucional (VELLOSO, 2011, p. 639).

Desta forma, com presidéncia do Senador Afonso Arinos, o anteprojeto elaborado pela
Comissao Provisoria de Estudos Constitucionais, comissao que foi instituida pelo Dec. 91450
de 18 de julho de 1985, “sustentou a criagao de um Tribunal Superior de Justica nos moldes do

que foi instituido pelo Constituinte de 1988” (VELLOSO, 2011, p. 641).
Assim, pela Constituicdo Federal de 1988 surge o Superior Tribunal de Justica.

Nesse contexto de inovacdo na organizagao do Poder Judiciario, Dantas e Gallotti (2018,
p. 132) assinalam que a criagdo do Superior Tribunal de Justica, com a Constituicao Federal de
1988, reduziu o ambito de atuagdo do Supremo Tribunal Federal em relacdo a quantidade de
recursos extraordinarios, dado o fracionamento de matérias, quais sejam, constitucional e
direito federal infraconstitucional. Tal fracionamento pode ser notado pelo surgimento do
Recurso Especial, consoante as disposi¢des do art. 105 e incisos do Texto Magno que ficou
com a incumbéncia sobre a legislagdao federal infraconstitucional, deixando para o Recurso

Extraordinario (STF) as questdes constitucionais.

Atualmente, sob a vigéncia da Constitui¢do da Republica de 1988, fortalecendo o Estado
Democratico de Direito, o Superior Tribunal de Justica ¢ entendido como “o Tribunal Superior
da Justica comum (estadual e federal) para causas infraconstitucionais (que nao se relacionam
diretamente com a Constitui¢do Federal), sendo composto por 33 ministros”. Entende-se que
“sua principal funcdo ¢ uniformizar e padronizar a interpretacao da legislagao federal brasileira,
ressalvadas as questdes de competéncia das justicas especializadas (Eleitoral e Trabalhista)”

(BRASIL, 2021, p. 31).

Ademais, tratando-se da Corte da Cidadania, tem-se que:

Suas competéncias estdo previstas no art. 105 da Constituicdo Federal, entre as quais
o julgamento em recurso especial de causas decididas em ultima ou Unica instancia
pelos Tribunais Regionais Federais, pelos Tribunais de Justi¢a ou pelos Tribunais de
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Justica Militar dos estados quando a decisdo recorrida contrariar lei federal (BRASIL,
2021, p. 31).

Em topico adiante sera tratada de forma especifica sobre a fungdo do Superior Tribunal
de Justi¢a. Sobre sua competéncia, nos termos do art. 105 da CF de 1988, pode ser considerada
a competéncia originaria, por exemplo, julgando os governadores dos Estados e Distrito Federal
nos crimes comuns, a competéncia ordindria, julgando em recurso ordinario habeas corpus e
mandado de seguranga, e competéncia especial, com julgamento do Recurso Especial. Por ser
a competéncia mais importante do STJ, a competéncia especial, € preciso fazer uma referéncia

ao recurso instrumento desta atuacao, o Recurso Especial.
3. 0 RECURSO ESPECIAL E SUA PREVISAO CONSTITUCIONAL

Do exame da estrutura do Poder Judiciario brasileiro, bem assim da ordem juridico-
constitucional em seu todo, depreende-se pela existéncia de graus de jurisdicdo. Dessa
concepgdo, extrai-se também o fundamento segundo o qual o sistema juridico acolhe a
possibilidade de legitima contestagcdo de decisdes judiciais por meio de distintas vias recursais,

nas quais sdo alocadas as razdes de irresignagdo da parte em relagdo a determinado decisum.

A recorribilidade, pois, ¢ indicativo da assuncdo pelo Estado de certas variaveis
inerentes ao comportamento humano que, por inevitavel, modelam, em grau diversificado, a
atuacdo das institui¢des, entre as quais, o Poder Judiciario. Dai que decisdes judiciais também

sdo produtos do agir humano naturalmente falivel a justificar seu reexame.

Desta forma, o Recurso Especial ¢ o meio para submeter ao STJ discussdo sobre a lei
federal, sendo importante destacar que nao se trata de um recurso de caracteristica ordindria,
pois nao tem por objeto reexaminar os fatos, mas sim, como o Recurso Extraordindrio ao STF,
tem caracteristica extraordindria ja que seu objeto ¢ andlise sobre o direito aplicado e sua

interpretacao.

Conforme a Constituicdo Federal de 1988, vé-se que o processamento e julgamento de
Recurso Especial integra a competéncia do Superior Tribunal de Justica, novidades criadas para

aliviar a carga sobre o Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, in verbis:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: [...] III - julgar, em recurso
especial, as causas decididas, em unica ou ultima insténcia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a
decisdo recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; b) julgar
valido ato de governo local contestado em face de lei federal; c) der a lei federal
interpretacao divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal (BRASIL, 1988)
(sem grifo no original).
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A partir de tais disposi¢des constitucionais, estabelecedoras da competéncia do Superior

Tribunal de Justica em sede de Recurso Especial, nota-se que a referéncia para se manejar este
recurso ¢ a lei federal, assim, o STJ terd a missdo de resguardar a lei federal quando a decisao
recorrida - nas causas decididas em unica ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados — afrontar a lei federal ou causar divergéncia na

interpretagao de lei federal.

Por isso, Cury aduz que a Constituicao Federal consagrou a Corte da Cidadania “como
o guardido da lei federal (em analogia a fun¢do do Supremo Tribunal Federal), conferindo-lhe
a incumbéncia de garantir o respeito a tais normas e, desse modo, preservar sua integridade”

(CURY, 2017, p. 293).

Importante salientar que o Cdédigo de Processo Civil de 2015 regulamenta o Recurso
Especial. Assim, o art. 994, do CPC/2015, enumera os recursos existentes no sistema processual
civil brasileiro, entre os quais esta o Recurso Especial (VI), previsto constitucionalmente, sendo
disciplinado no referido codigo a partir do art. 1.029, juntamente com o Recurso Extraordinario.
Tais recursos, registre-se, t€tm o objetivo de “resguardar o sistema juridico, e ndo a situagdo
individual das partes, a ndo ser mediatamente ou de modo indireto” (ALVIM; DANTAS, 2019,
RB-4.18).

Percebe-se que a funcdo dos mencionados recursos excepcionais € basicamente
assegurar a integridade das disposi¢des constitucionais e preservar a correta aplicabilidade da
legislagao federal. Em virtude disso, Jorge e Siqueira (2019, p. 169) sustentam que a func¢ao
desses recursos ¢ “uniformizar o entendimento a respeito da norma juridica e, por via de

consequéncia, manter a integridade em sua aplicacao”.

Assim, o CPC/2015 a partir do artigo 1.029 traz a regulamentacdo sobre interposicao e
processamento do Recurso Especial, inclusive sobre o julgamento dos recursos repetitivos com
fundamento em idéntica questdo de direito, nos termos do artigo 1.036 e seguintes. De fato,
importa frisar o papel do Superior Tribunal de Justica no que toca a tutela do direito federal
infraconstitucional por meio do Recurso Especial, isso justifica a importancia de se discutir
acerca do novo requisito erigido pelo constituinte derivado reformador para a admissdo de
Recurso Especial, qual seja, a relevancia juridica atribuida a questdes que envolvam direito

federal infraconstitucional.
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4. A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 125 DE 2022 E O REQUISITO DA
RELEVANCIA DAS QUESTOES DE DIREITO FEDERAL
INFRACONSTITUCIONAL

Importante destacar, conforme ja referido neste artigo no contexto da crise do STF da
década de 1960, o requisito de relevancia juridica de questdo federal ndo ¢ uma novidade no
sistema juridico brasileiro, pois, antes da Constitui¢ao Federal de 1988 em que a competéncia
sobre a legislagao federal era do STF, e por consequéncia, pelo uso do Recurso Extraordinario,
j& houve a instituicdo da arguicdo de relevancia da questdo federal pela Emenda Regimental
(STF) n° 3 de 1975 como mecanismo de combate ao excesso de recursos. Com a Constitui¢ao
Federal de 1988 o requisito de relevancia juridica deixou de ser exigido, pois ndo teve previsao

no texto constitucional originario.

Medina, inclusive, (2022, online) recorda que o Superior Tribunal de Justi¢a ja levou
em consideracdo a relevancia juridica de questao federal em um de seus julgamentos. No caso,
o autor cita o AgRg no Ag 1.322.327/RJ, no qual se assentou a prevaléncia da relevancia
juridica de questdo federal em face do excesso de formalismo processual a ndo prejudicar o
exame do pleito. Na mesma linha, existe o entendimento com amparo no qual razdes meramente
formais, em rigor, “ndo deveriam ser consideradas obices a que os recursos fossem decididos

pelo mérito” (ALVIM; DANTAS, 2019, RB-4.20).

A proposito, confira-se a ementa do julgado acima citado, in verbis:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. AUSENCIA DA PARTE FINAL DA EMENTA.
COMPREENSAO DA CONTROVERSIA. EXCESSO DE RIGOR FORMAL.
AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO. 1. No presente caso, a auséncia de parte da
ementa do acérddo exarado pelo Tribunal a quo ndo prejudica o conhecimento do
agravo de instrumento. 2. Constitui-se excesso de rigor formal ndo conhecer de agravo
de instrumento na hipdtese em que as demais cdpias trasladadas s@o suficientes para
vislumbrar-se a admissibilidade do recurso especial. 3. Ostentando a questao federal
ventilada no recurso especial relevéancia juridica, econdmica e social a desafiar o
conhecimento do apelo, propicia-se ao STJ que se proceda a interpretacdo final da lei
federal e, por conseguinte, se desincumba de sua missao constitucional de assegurar
a inteireza do direito federal infraconstitucional. 4. Agravo regimental provido para
reconsiderar a decis@o agravada e determinar a subida dos autos do recurso especial.
(BRASIL, 2011, p. 1) (sem grifo no original).

Todavia, neste ano de 2022, a dita relevancia juridica de questdo inerente a direito
federal deixou de ser apenas uma proposi¢do doutrinaria ou somente uma decisdo isolada da
Corte Superior, conforme o julgado textualmente reproduzido acima. Com a Emenda
Constitucional n° 125, de 14 de julho de 2022, que entrou em vigor na data da sua publicag¢ao

em 15 de julho de 2022, alterou-se o art. 105 da Lei Fundamental, instituindo-se, para o recurso
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especial, “o requisito da relevancia das questdes de direito federal infraconstitucional”

(BRASIL, 2022b).

O requisito da relevancia da questdo de direito federal infraconstitucional para o
Recurso Especial foi objeto da PEC 209/2012 da Camara dos Deputados, que gerou a PEC
10/2017 no Senado Federal, e da PEC 17/2013 do Senado Federal, tais propostas divergiam
quanto ao 6rgao que faria a admissibilidade da relevancia. Por fim, seguiu adiante pela PEC
39/2021 de autoria do Senado Federal, at¢ ser aprovado e transformado na Emenda

Constitucional n°® 125/2022.

Analisando o voto da Relatora (Deputada Bia Kicis) na PEC 39/2021 (BRASIL, 2021b)
e do Relator (Senador José Maranhao) na PEC 10/2017 (BRASIL, 2017), ha um consenso sobre
o numero excessivo de recursos especiais que sao submetidos ao STJ, causando
congestionamento, assim, da mesma forma que a repercussao geral contribuiu para o Recurso
Extraordinario (STF), o requisito da relevancia servira como um filtro de acesso ao STJ por

meio do Recurso Especial.

Neste contexto, € possivel comparagao entre a chamada crise do STF da década de 1960
e esta crise atual que resultou na necessidade da repercussdo geral e do requisito da relevancia

da questdo federal infraconstitucional.

Em relagdo a isso, Oliveira (2015, p. 267) aponta, inclusive, uma crise na Justica,
constatada a partir do descompasso que persiste entre a atividade jurisdicional pretendida pela
sociedade e a realidade judicidria que realmente se oferece aos jurisdicionados, das
manifestagdes de primeira instancia até as manifestagdes dos Tribunais Superiores, que estao

no apice das institui¢cdes responsaveis pela aplicacdo do ordenamento juridico.

Para Oliveira (2015, p. 267), essa chamada crise no sistema de justica se deve, entre
outras causas, “‘ao crescente nimero de processos que diariamente chegam ao Poder Judicidrio
e pela impossibilidade de serem julgados na mesma velocidade”. Disso, continua o autor, tem-
se como consequéncia a acumulagcdo de processos com julgamentos pendente e uma
consequente progressao na perda de qualidade das decisdes prolatadas no ambito dos tribunais

(OLIVEIRA, 2015, p. 267).

Essa crise do Judiciario brasileiro, ao menos no que concerne ao ambito do Superior
Tribunal de Justica, pode ser ilustrada, exemplificativamente, por meio de numeros e
estatisticas oficiais. Isso ¢ possivel porque, desde a edigdo da Resolucao CNJ n°® 76, de 12 de

maio de 2009, o STJ compode o chamado Sistema de Estatisticas do Poder Judiciario (SIESPJ),
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que anualmente disponibiliza o documento Justica em Numeros, a fim de tonar publicas

informacdes quantitativas relacionadas aos recursos humanos e materiais do Poder Judiciario

brasileiro.

Por exemplo, em Justica em Numeros 2021, verifica-se o diagrama de recorribilidade e
demanda processual, a partir do que se constata que, no ano de 2021, o Superior Tribunal de
Justica teve 102.413 (29%) casos novos origindrios, € 251.985 (71%) casos novos recursais.
Desses dados estatisticos, vé-se que 37% corresponde a recorribilidade interna e 8% diz respeito
a recorribilidade externa (BRASIL, 2021a, p. 137). Inclusive, o recurso especial esta entre as
classes mais demandadas, sendo utilizado em um total de 53.904 casos (BRASIL, 2021a, p.
284).

Ainda, conforme consta do Boletim Estatistico, do Superior Tribunal de Justica, anotou-
se que, de janeiro a junho de 2022, 28.687 recursos especiais foram distribuidos e 38.287
julgados (BRASIL, 2022a, p. 31). Em termos estatisticos mais especificos aplicados ao exame
do processamento e julgamentos, dos 38.287 recursos especiais julgados, tem-se a seguinte
categorizacdo numeérica: 8.844 (23,1%) ndo conhecidos; 14.620 (38%) concedidos; 11.544
(30,2%) negados; e 3.279 (8,6%) classificados oficialmente como “outros” (BRASIL, 2022a,

p. 33).

Amparados na crise por que passa o Judicidrio brasileiro, em especial os Tribunais
Superiores, demonstrada por meio de dados estatisticos referentes a quantidade de demandas
que sobrecarregam o trabalho jurisdicional, Dantas e Gallotti (2018, p. 130) defendiam “a
instituicdo de um filtro de relevancia da questdo federal, no ambito do Superior Tribunal de
Justica [...] para que se realize com mais qualidade e efetividade o controle da inteireza, unidade

e autoridade do direito objetivo federal, com reflexos positivos para a seguranca juridica”.

Desta forma, o art. 1° da EC n° 125 de 2022 acresceu ao art. 105 da Constitui¢ao Federal

ilei , u ui xpoe, in verbis:
brasileira os §§ 2° € 3°, nos termos que a seguir se expoe b

Art. 1° O art. 105 da Constituicdo Federal passa a vigorar com as seguintes alteragdes:
Art. 105. [...] § 1°[...] § 2° No recurso especial, o recorrente deve demonstrar a
relevancia das questdes de direito federal infraconstitucional discutidas no caso, nos
termos da lei, a fim de que a admissdo do recurso seja examinada pelo Tribunal, o
qual somente pode dele ndo conhecer com base nesse motivo pela manifestagdo de
2/3 (dois ter¢os) dos membros do 6rgdo competente para o julgamento. § 3° Havera a
relevancia de que trata o § 2° deste artigo nos seguintes casos: I - a¢des penais; II -
acoes de improbidade administrativa; III - a¢des cujo valor da causa ultrapasse 500
(quinhentos) salarios minimos; IV - a¢des que possam gerar inelegibilidade; V -
hipoteses em que o acérddo recorrido contrariar jurisprudéncia dominante o Superior
Tribunal de Justica; VI - outras hipoteses previstas em lei. Art. 2° A relevancia de que
trata o § 2° do art. 105 da Constituicdo Federal sera exigida nos recursos especiais
interpostos apos a entrada em vigor desta Emenda Constitucional, ocasido em que a
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parte podera atualizar o valor da causa para os fins de que trata o inciso 11l do § 3° do
referido artigo. Art. 3° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua
publicagdo (BRASIL, 2022b).

Frise-se que, desde a publicagdo da referida Emenda Constitucional, que foi na data de
15 de julho de 2022, tornou-se parte integrante do Texto Magno a obrigatoriedade imposta a
parte recorrente no sentido de que esta demonstre a relevancia juridica de direito federal
infraconstitucional para a interposi¢ao de Recurso Especial, a fim de que a admissao de tal
recurso seja analisada pelo Superior Tribunal de Justi¢a, que apenas poderd ndo conhecé-lo
mediante a manifestagdo de ao menos dois ter¢os dos membros do 6érgdo competente para o
respectivo julgamento, conforme se extrai da leitura do novo § 2° do art. 105, acima

reproduzido.

Em sede de primeiras impressoes, ja que o texto constitucional reformado serd objeto
de interpretagdes e discussoes divergentes até ir se consolidando, e ainda, parece inevitavel que
o requisito da relevancia da questdo federal infraconstitucional seja regulamentado pela
legislacao processual infraconstitucional, o entendimento ¢ de que no § 2° ha uma regra geral
sobre a relevancia, que devera ser demonstrada na interposi¢cdo do Recurso Especial, mas que,
pela expressdo “nos termos da lei” sera regulamentado, inclusive para ter parametros do que
seja relevancia da questdo de direito federal. Ja no § 3°, o que a doutrina tem chamado de
relevancia presumida, héd hipoteses que o Constituinte reformador considerou ter a relevancia
em sua esséncia. O que leva ao entendimento de que fora das hipoteses do § 3° € possivel a
admissibilidade do Recurso Especial pela demonstra¢do no caso da relevancia da questao de

direito federal infraconstitucional.

Outra questao que devera ser compreendida e esclarecida € sobre o direito intertemporal,
ou seja, a partir de que momento serd exigido na interposi¢cdo do Recurso Federal o requisito
da relevancia da questdo federal, bem como, a questdo da eficacia e aplicabilidade da norma
que introduziu tais mudangas. Nota-se a expressdo “nos termos da lei”, inserta no § 2°, e a
vigéncia imediata da EC n°® 125 de 2022, conforme apregoado nos arts. 2° e 3° pelo constituinte
reformador. Posto isso, em ordem de apresentagdo segundo o grau de conformagdo e
repercussdo juridica das ideias, convém anotar, em primeiro lugar, que a observancia
obrigatodria do disposto no § 2° da EC, e agora do art. 105 da Constitui¢do em definitivo, a partir
de sua entrada em vigor ¢ conclusdo a que facilmente se chega por meio de mera interpretagao

textual.

Resta precisar, entdo, o sentido e o alcance da expressdo “nos termos da lei”, acima

aludida, presente no § 2°, dada vigéncia imediata da reforma constitucional em tela. E possivel
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que haja interpretacdo entendendo que trata-se de norma de eficacia contida, assim, devera ser

aplicada de imediato, podendo ser restringida em eventual regulamentagdo. Por outro lado, ¢
possivel compreender como norma de eficacia limitada, e nesta linha, deverd aguardar a
regulamentacdo pela legislagdo infraconstitucional processual para que passe a ser exigido o

requisito da relevancia.

Situagdo distinta ¢ aquela constante do § 3° do art. 105 da Constituicdo Federal,
igualmente oriundo da EC n°® 125 de 2022. Tal dispositivo elenca de forma expressa as hipoteses
nas quais restara devida e regularmente preenchido o requisito da relevancia juridica de direito
federal infraconstitucional, quais sejam: acdes penais, acdes de improbidade administrativa,
acoes cujo valor da causa ultrapasse quinhentos saldrios minimos, acdes que possam gerar
inelegibilidade, hipdteses em que o acordao recorrido contrariar jurisprudéncia dominante o

Superior Tribunal de Justi¢a, assim como outras hipoteses previstas em lei.

Tudo indica, até por forca dos artigos 2° e 3° da Emenda Constitucional n°® 125/2022,
que tais disposi¢des sejam imediatamente aplicaveis, de maneira que a necessidade de se
demonstrar relevancia juridica de direito federal infraconstitucional ¢ requisito de
admissibilidade do Recurso Especial nos moldes de norma constitucional de efic4cia contida,
em vigor desde o dia 15 de julho de 2022, data em que a citada emenda teve vigéncia e
repercussdo direta no processo brasileiro. Mas ¢ preciso aguardar pelo posicionamento,

especialmente, do proprio Superior Tribunal de Justica.

5. A FUNCAO JURISDICIONAL ESSENCIAL DO STJ E SUA RELACAO COM O
REQUISITO DE RELEVANCIA JURIDICA DA QUESTAO FEDERAL
INFRACONSTITUCIONAL

Analisando a missao constitucional do STJ, Medina (2022, online) entende que por meio
do Recurso Especial este Tribunal Superior exerce duas fungdes, nomofilatica e dikelogica,
sendo preponderante a fun¢do nomofilatica. Conforme Medina (2022, online): “A fungdo
nomofilatica diz respeito a prote¢do da higidez, da validade e da autoridade da norma. A fun¢ao
nomofildtica relaciona-se a uniformizadora e a paradigmatica”. Sobre a funcao dikelogica,
Medina (2022, online) explica que “consiste na aplicacdo do direito ao caso concreto, algo que,
de acordo com a propria Constituigdo (art. 105, caput, I1I), o STJ realiza apenas eventualmente,

nao consistindo em uma fungao essencial do Tribunal”.

Observando o texto constitucional sobre a competéncia especial do STJ e o julgamento

por meio do Recurso Especial, nota-se que o objetivo ¢ a compreensao e defini¢cdo do conteudo
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normativo por meio da interpretagdo, bem como, tem o objetivo de uniformizacdo da

interpretagao da legislacao federal para que os tribunais brasileiros, estabelecendo divergéncias,

ndo causem uma inseguranga interpretativa sobre o direito federal.

Nos termos ja vistos em topico anterior deste artigo, que tratou da criacdo do STJ,
percebe-se que veio para contribuir com o STF, dividindo as tarefas e assumindo a
responsabilidade de ser o guardido do direito federal, uniformizando a interpretagdo realizada
sobre a legislagao federal, o que tem o objetivo, por meio dos mecanismos de uniformizagao de
jurisprudéncia previstos pela Constituicdo e legislagdo processual, em especial o Codigo de

Processo Civil de 2015, buscar a integridade e um padrdo de decisdo no sistema judicidrio.

Neste sentido, no que tange particularmente a funcao a ser desempenhada pelo Superior
Tribunal de Justi¢a, por meio da instituicdo conjunta do Recurso Especial, verifica-se que,
enquanto Tribunal Superior, tem-se a presenca de duas fungdes: “A decisdo, antes de mais nada,
define a controvérsia, ou seja, decide o caso, resolvendo a lide. Em segundo lugar, no sistema
de ‘precedente judicial’ acolhido pelo NCPC, a decisdo judicial também tera valor

paradigmatico” (OLIVEIRA, 2015, p. 268).

Assim sendo, as decisdes dos Tribunais Superiores, dentre os quais estd o STJ,
repercutem precipuamente na finalidade paradigmatica, a fim de concretizar o conceito
processual de uniformidade na interpretacdo e aplicacdo do direito federal infraconstitucional.
Em vista disso, Faria (2015, p. 266) ensina que a uniformizagao da jurisprudéncia ¢ fenomeno
a guardar estreita vinculagdo com a seguranca juridica. Segundo o autor, ¢ preciso que 0s
tribunais “possam fixar o sentido supostamente correto da norma, a fim de que a interpretagdo

tido por correta seja alvo de uma ‘uniformidade interpretativa’ (FARIA, 2015, p. 266).

No entanto, a ideia de que compete ao Superior Tribunal de Justica a tarefa de
uniformizar a interpretacdo do direito federal infraconstitucional ndo pode ser a justificativa
para transformar essa Corte em uma espécie de instancia a qual todos possam recorrer por
ocasido da prolagdo de acérdao de conteudo decisional insatisfatério em sede de segunda
instancia. A proposito, antes mesmo da codificagao processual de 2015, asseverou-se que a
finalidade principal do Recurso Especial “¢ a defesa do Direito federal e a unificagdo da
jurisprudéncia. Nao se presta, entretanto, ao exame de matéria de fato, e nem representa 3.*

instancia” (TEIXEIRA, 2011, p. 348).

Como visto, a finalidade pela qual foram instituidos o Superior Tribunal de Justi¢a € o

Recurso Especial ndo faz da Corte da Cidadania uma instancia tendente a reavaliar questdes de
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fato relativas a conflitos inter-relacionais dirimidos em Tribunais Regionais Federais, Tribunais

de Justica ou em Tribunais de Justica Militar dos estados da federacdo. Em todo caso, deve
persistir a concretizagdo do objetivo essencial em termos de jurisdi¢do desta Corte Superior,
qual seja, a uniformizacdo do direito federal infraconstitucional, com vistas a protecdo do
sistema juridico, mesmo que, em decorréncia dessa tutela, determinados processos sejam
positivamente atingidos, influenciando, por conseguinte, a avaliagao de direitos em prol da

condigao juridica de partes processuais individualmente identificadas ou identificaveis.

Pelas razdes apresentadas, € preciso que haja filtros para o acesso ao STJ por meio do
Recurso Especial, até porque, conforme visto em topico anterior had excesso no nimero de
processos que chegam a esta instdncia Superior, especialmente, por Recurso Especial, o que
gera congestionamento, prejudica a duragao razoavel do processo e interfere negativamente na

qualidade da prestacao jurisdicional.

Enquanto houver esta realidade de excesso de processos no STJ havera o risco de que
sua fun¢do jurisdicional essencial, proteger o direito federal infraconstitucional e sua

integridade, ndo seja adequadamente alcangada.

Neste sentido, o requisito da relevancia da questdo federal infraconstitucional instituido
pela Emenda Constitucional n® 125/2022, criando um filtro, podera contribuir para que a missao
constitucional do STJ encontre um caminho mais favoravel. Analisando os fundamentos dos
Relatores dos projetos que resultaram na referida Emenda Constitucional encontra-se este

mesmo argumento.

No parecer do Senador José Maranhao (BRASIL, 2017), na PEC 10/2017, ele constata
o “impensavel nimero de recursos especiais que sdo submetidos a julgamento todos os anos”,
com isso, entende pela necessidade de criar o novo requisito de admissibilidade, concluindo,
em seu parecer, a seguinte ideia: “A PEC busca racionalizar a ‘avalanche’ de recursos especiais
interpostos, contribuindo para o resgate da verdadeira missdo constitucional do tribunal:

uniformizar a interpretacdo da legislagao infraconstitucional”.

Na mesma linha de pensamento, o parecer da Deputada Bia Kicis, fazendo referéncia a
crise do STF e a criagdo do STJ e do Recurso Especial como medida contra aquela crise, aponta
que a inovagdo constitucional teve problemas decorridos da ampla competéncia dirigida ao

Tribunal Superior, e arremata:

Vemos entdo surgir, no STJ, um cenario semelhante ao havido, ao longo do ultimo
século, no STF: um crescimento irrefreado no numero de feitos que chegam ao
tribunal, numa escalada que pde em risco o funcionamento eficiente do STJ e, por
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conseguinte, a eficacia da prestacdo jurisdicional como um todo (BRASIL, 2021b, p.
3).

Mas ¢ preciso considerar que a reforma no texto constitucional pela Emenda
Constitucional n® 125/2022 ¢ recente, assim, passard pelo exercicio interpretativo para
encontrar seu conteudo normativo, da mesma forma, o requisito da relevancia da questao
federal infraconstitucional deverd ser adequadamente compreendido e passara por
regulamentac¢do. Com isso, fica o alerta se, efetivamente, serd uma contribui¢do para a funcao
jurisdicional essencial do STJ, ou trard outros problemas, como por exemplo, ser um
mecanismo formal de contencao de recursos, sem trazer beneficios para a fungao paradigmatica

e uniformizante deste tribunal em questdes relevantes para a sociedade.

Outro importante alerta foi mencionado por Medina (2022, online), que ¢ o problema
da estadualizagdo de temas do direito federal, pois, caso houvesse uma redugdo relevante por
meio do Recurso Especial, faria com que os tribunais estaduais decidissem em ultima instancia
sobre normas da legislagdo federal criando interpretacdes diferentes nos Estados. Conforme
Medina (2022, online) tal situacdo “¢é medida que contribui para a inseguranca, a incerteza do
direito, e depde contra a ideia de federalismo, que deve ser resguardada através do recurso

especial”.

Desta forma, ¢ preciso que todos os esforcos, interpretacdo e regulamentagdo, para a
adequada utilizacdo do requisito da relevancia da questdo federal infraconstitucional, priorize

a missdo constitucional do STJ, a Corte da Cidadania.
2. CONSIDERACOES FINAIS

Do exposto, conclui-se que, na medida em que o Supremo Tribunal Federal ¢ o guardiao
da Constitui¢do Federal, o Superior Tribunal de Justica é o 6rgdo jurisdicional responséavel pela
salvaguarda da legislacdo federal, a ocupar o ambito das disposi¢des infraconstitucionais. Essa
divisdo de tarefas, e a criagdo do STJ, foi implementada pela Constitui¢ao Federal de 1988
como meio de resolver o excesso de numero de recursos ao STF, atribuindo ao STJ o papel de

guardido da legislacdo federal infraconstitucional.

Isso implica na imprescindibilidade da Corte Superior para a manutencao da integridade
do sistema juridico de forma geral, representado, também, no carater vinculativo das questdes
de direito versadas em sede de Recurso Especial. Contudo, o fenomeno do excesso de recursos
também ¢ presente na atualidade causando prejuizos a funcionalidade do Superior Tribunal de

Justica, por isso, verificou-se a necessidade de novos filtros para o Recurso Especial.
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Neste sentido, a Emenda Constitucional n® 125 de 2022 acresceu ao art. 105, do Texto

Maior, a relevancia juridica concernente a questdes de direito federal infraconstitucional como
requisito necessario para a admissdo de Recurso Especial no Superior Tribunal de Justi¢a. O
texto proveniente da mais recente reforma constitucional esta em vigor desde o dia 15 de julho
de 2022, data a partir da qual, conforme o texto da Emenda, a citada relevancia juridica sera

exigida de todos os potenciais recorrentes que pretendam se valer do Recurso Excepcional.

Contudo, ¢ preciso considerar as implicagdes técnico-juridicas decorrentes da eficacia e
aplicabilidade da norma constitucional introduzida pela Emenda, assim, a norma e a relevancia
juridica em questdo ainda estdo no limiar do debate processual sob a perspectiva de inovacao
legislativa. Isso porque o requisito para a admissdo de Recurso Especial, consistente na
relevancia juridica de direito federal infraconstitucional, serd objeto de regulamentagdo, o que
denota o potencial para a positivacdo superveniente, inclusive de outras restri¢gdes e ampliagdes

de hipoteses legais dessa condicionante recursal.

Por fim, a principal noticia a partir da Emenda Constitucional n® 125/2022 ¢ o intuito de
resgatar a funcao jurisdicional essencial do STJ determinado pela Constitui¢ao Federal de 1988,
paradigmadtica e de uniformizacdo da legislacdo federal infraconstitucional, criando um filtro
para que as questdes federais que cheguem por meio do Recurso Especial tenham relevancia
para a sociedade brasileira e sejam decididas com qualidade, porém, é preciso que haja
equilibrio entre a intencdo de redugdo dos recursos com o cumprimento da missao
constitucional do referido Tribunal Superior, para que ndo ocorra prejuizos para a integridade

do direito federal.
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CAPITULO 6

UM OLHAR ATENTO PARA AS PROFISSIONAIS DA ENFERMAGEM POR MEIO
DOS DIREITOS HUMANOS

Amanda Netto Brum
Crhis Netto Brum
Jessica Cristianetti

RESUMO

Este estudo propde-se refletir a categoria género como um fator determinante no contexto social brasileiro. Para
tanto, valendo-se de uma reflexdo a partir de Fraser e Biroli, parte-se de um estudo interdisciplinar entre Direito e
a Enfermagem. Dessa forma, ao se considerar o papel fundamental das profissionais de Enfermagem frente a crise
sanitaria, social e econdmica ocasionada pela Covid-19 e a necessidade de repensar sobre seus direitos humanos
em tal crise, tem-se como objetivos especificos: analisar a inser¢do da Enfermagem nesse contexto e refletir como
os direitos humanos funcionam em cenario de crises como o vivenciado no contexto pandémico. Entende-se, por
fim, que se faz fundamental um olhar a partir dos direitos humanos, pois compreende-se que somente por meio
deste torna-se possivel considerar caminhos emancipatorios as mulheres, como, especialmente, das profissionais
de Enfermagem.

PALAVRAS-CHAVE: Direito. Enfermagem. Género. Saude. Direitos Humanos.

1. INTRODUCAO

Este trabalho tem por objetivo geral o estudo sobre como a categoria género foi e, ainda
¢, um fator determinante na pandemia da Coronavirus Disease 2019 (COVID-19) e, para tanto,
utiliza-se do estudo da Enfermagem brasileira. Os direitos humanos se colocam em foco neste
debate tendo em vista o papel central que tomam os direitos relacionados a saude, igualdade e

dignidade humana.

Justifica-se a interdisciplinaridade deste estudo tendo em vista o papel fundamental das
profissionais de Enfermagem frente & pandemia e a necessidade de repensar sobre seus direitos
humanos em tal crise advinda com o virus. Desta forma, partindo do pressuposto de que a
maioria das profissionais que atuam na Enfermagem ¢ constituida por mulheres, o recorte de

género se evidencia.

Primeiramente sera, entdo, abordada a relagdo direta entre a crise da COVID-19 ¢ a
pratica da Enfermagem no Brasil. Importa considerar que o inicio da crise do coronavirus se
deu, exatamente, no momento em que se vivenciava o ano Internacional da Enfermagem. Isto
porque o ano de 2020 marcou dois séculos do nascimento de Florence Nightingale considerada
a precursora da Enfermagem moderna. Florence, ¢ reconhecida por sua postura de lideranca e

por ter semeado os fundamentos profissionais da Enfermagem.
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Ainda, concomitante a isso, foi langada, naquele ano, a Campanha Nursing Now. Trata-

se de uma agdo internacional que procurou estruturar meios emancipatorios aos profissionais
de Enfermagem. No Brasil, tal acdo foi realizada pelo Conselho Federal de Enfermagem
(COFEN) em parceria com o Centro Colaborador da Organizagdo Mundial da Satide (OMS)
para o Desenvolvimento da Pesquisa em Enfermagem. Ocorre que, embora a Campanha
Nursing Now tenha apontado o protagonismo dos Profissionais Enfermeiros, a pandemia da
COVID-19 parece ter acirrado a precariedade das relagdes e condi¢des de trabalho, destacando
a, imensuravel, lacuna permeada pela amplitude feminina que compde, majoritariamente, a

constru¢do da Enfermagem.

Na segunda parte sera realizada uma revisao bibliografica sobre o marcador de género,
onde serdo abordadas teoricas feministas como a estadudinense Nancy Fraser (2009a; 2009b;
2013; 2018, 2019; 2020) e a brasileira Flavia Biroli (2018), apresentando-se dados e
questionando como a reproducdo social afeta diretamente as mulheres profissionais de

Enfermagem.

Ja, na ultima parte do presente estudo propde-se pensar como tais questdes podem
refletir, no contexto societdrio brasileiro, caminhos emancipatorios para as mulheres, como
especialmente as profissionais de Enfermagem, a partir da efetivagdo dos direitos humanos em

contextos de crises como o vivenciado na pandemia da COVID-19.

Dessa forma, tem-se os seguintes objetivos especificos: analisar a inser¢do da
Enfermagem no contexto da pandemia da COVID-19, pensar como se relaciona o contexto
pandémico com as mulheres — pois, sera abordado como o conceito de reprodugdo social se
relaciona nesse panorama -, e, refletir como os direitos humanos funcionam neste contexto.
Como caminho metodologico propde-se uma reflexdo a partir de referenciais utilizados para

uma provocacao sobre o tema.
2. ARELACAO ENTRE A PANDEMIA E AS PROFISSIONAIS DE ENFERMAGEM

Nos ultimos anos vivencia-se um momento de intenso desafio e preocupacdes sob o
ponto de vista de saude, isto ¢, a crise social, econdmica e sanitarial5 reportada a doenga da

COVID-19'° causada pelo Severe Acute Respiratory Syndrome Coronavirus 2 (Sars-CoV-2).

BInsere-se nesse contexto a social ao compreender as assimetrias de género configuradas nesse cendrio de
pandemia.

%Desde o inicio de fevereiro de 2020 a Organizagdo Mundial da Satide (OMS) passou a chamar oficialmente a
doenga causada pelo novo coronavirus de Covid-19. COVID significa Corona Virus Disease (Doenga
do Coronavirus), enquanto “19” se refere a 2019, quando os primeiros casos em Wuhan, na China, foram
divulgados publicamente pelo governo chinés no final de dezembro. A denominagdo ¢ importante para evitar
casos de xenofobia e preconceito, além de confusdes com outras doencgas. (Word Health Organization, 2020).
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Trata-se de um virus, isolado pela primeira vez em 1937 e descrito como coronavirus em 1965.

Obteve essa denominagao considerando seu perfil, apresentado pela microscopia, semelhante a
uma coroa. Entre 2002 e 2003, a OMS notificou 774 mortes devido a sindrome respiratdria
aguda grave (Sars-CoV) e, em 2012, foram confirmadas 858 mortes causadas pela sindrome
respiratéria do oriente médio (Mers-CoV), na Arabia Saudita, ambas as complicagdes
ocasionadas por membros da familia do coronavirus (WORD HEALTH ORGANIZATION,
2020; CHANG; YAN; WANG, 2020).

Passados oito anos, o coronavirus voltou ao cenario, dessa vez representado pelo SARS-
Cov-2 reportado pela provincia de Wuhan na China no ano de 2019. O atual, virus se configura
como uma nova enfermidade, diferente das demais causadas por coronavirus, como a Sars-CoV
e a Mers-CoV, que possuia sintomas mais agressivos. Contudo, possui rapida
transmissibilidade entre individuos que podem ser sintomaticos ou ndo, cujos surtos podem
acender rapida e exponencialmente, ocasionando, assim, impactos considerdveis para os

sistemas de saide (CHANG; YAN; WANG, 2020).

Assim, considerando o cenario, prontamente, as midias sociais, € os demais meios de
comunica¢do, comegaram a registrar o, abrupto, aumento de pessoas infectadas, mortes ¢ a alta
taxa de contaminacdo na cidade de Wuhan. Diante disso, medidas, para tentativas de controle
da doenga foram necessarias as quais incluiram: a suspensao do transporte publico, fechamento
de locais de entretenimento, proibicao de reunides publicas, higienizacdo de prédios, ruas e

restricdo domiciliar compulsoria a todos os cidaddos (TTAN et al., 2020).

Considerando o mundo globalizado e conectado as dimensdes das atividades humanas,
o coronavirus, velozmente, ultrapassou as fronteiras de diversos paises. Situagdo que
impulsionou a OMS a caracteriza-la como um surto, tanto que no final de janeiro de 2020, a
declarou como uma Emergéncia em Satude Publica de interesse internacional e uma pandemia

em marc¢o do mesmo ano (WORD HEALTH ORGANIZATION, 2020).

Em consonancia aos didlogos estabelecidos aliados aos numerosos casos, no Brasil, no
dia 3 de fevereiro de 2020, foi declarada, por meio da Portaria nimero 188 do Ministério da
Saude (MS), Emergéncia em Satde Publica de Importancia Nacional, correspondendo a uma
classificagdo de risco em nivel 3, em decorréncia da infeccdo humana pelo Sars-CoV-2. Essa
iniciativa sustentou-se no intuito de permitir que medidas administrativas fossem inseridas no

cotidiano da populacao brasileira com maior celeridade para que o pais pudesse se estruturar
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para o enfrentamento da pandemia. Muito embora, ainda neste periodo, ndo tivesse confirmado

nenhum registro da COVID-19 (BRASIL, 2020).

O primeiro caso de infec¢do no Brasil, pelo novo coronavirus, foi notificado pelo
Ministério da Satde no dia 26 de fevereiro, em Sdo Paulo. Essa notificagdo alertou todo pais
sobre a relevancia e o refor¢o das medidas de prevengao, como a exemplo a higienizagdo das
maos e etiqueta respiratéria. No entanto, o avango da doenga foi rapido, e logo evoluiu dos

casos importados para a transmissdo comunitaria'’.

A convivéncia com a COVID-19 destacou a necessidade de uma reorganizagao dos
sistemas de saude, especialmente, no que tange ao restabelecimento da satde das pessoas que
se infectam pelo Sars-CoV-2, bem como culminou com a necessidade de um quantitativo
superior de trabalhadores inseridos nos espacos de saude com a finalidade de minimizar os

danos causados pelo avango da epidemia.

Em virtude disso, estima-se que 3,5 milhdes trabalhadores do setor da satde enfrentaram
incertezas, anseios ¢ preocupagdes. Tiveram sua saide mental e fisica afetadas neste periodo
de pandemia. E, exatamente, neste contexto que as profissionais da Enfermagem foram
inseridas. Muitas delas, atuaram sem equipamentos de protecdo adequados, no atendimento em
geral ou em unidades de terapia intensiva, resgates, emergéncias, aten¢do primdaria, Unidade de
Pronto Atendimento (UPA) e enfermarias. (CONSELHO FEDERAL DE ENFERMAGEM,
2020).

Nesse cenario, cabe destacar que a Enfermagem se configura como o cerne dos sistemas
de saude em todo o mundo. Contudo, as jornadas extensas e condi¢des de trabalho, por vezes
precarias, que podem estar atreladas das diversidades regionais, contratuais e exacerbadas pela
condicionante de ser mulher, expdem essas profissionais ao risco de adoecimento fisico, mental,

social e econdmico.

Ressalta-se que essa situacdo apontada acima, foi apenas acirrada pela epidemia, uma
vez que, rotineiramente, as'® profissionais de Enfermagem enfrentam, precérias, condigdes de

trabalho com extensas e duplas jornadas, ritmo intenso, desvalorizacao profissional, conflitos

17 Entende-se como casos importados aqueles em que ¢ possivel identificar a origem do virus, em geral, quando
uma pessoa o adquire em viagens ao exterior, no primeiro momento, vindas de paises como China e Itlia. Ja,
na transmissao comunitaria, a origem da doenga ja ndo pode mais ser identificada, além dos casos assintomaticos
que passam a representar um maior risco, considerando que disseminam o virus de forma efetiva (Brasil, 2020).
BConsiderando que as mulheres representam o quantitativo, expressivo, dos profissionais de
Enfermagem, sera utilizado a semantica no feminino.
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interpessoais, entre outros fatores. No momento da pandemia, estas condi¢cdes foram

potencializadas pelo numero de pessoas infectadas e pela escassez de Equipamento de Protecao
Individual (EPI) adequados, situagdes que elevou os desgastes devido ao medo da infec¢dao do

Sars-CoV-2 (CONSELHO FEDERAL DE ENFERMAGEM, 2020).

A OMS afirmou que as mulheres corresponderam a 90% das equipes de Enfermagem
do mundo. Essas equipes, por sua vez, representam mais da metade de todo o sistema de saude

global. E sdo elas, que estiveram no cotidiano do combate a pandemia.

No més de agosto de 2020, o Brasil, registrou trés centenas de morte de profissionais de
Enfermagem. Trés em cada 10 6bitos foram de profissionais brasileiras, segundo o COFEN e o
Conselho Internacional de Enfermagem (ICN). As profissionais que vieram a oObito, eram
mulheres relativamente jovens, com prevaléncia da faixa etaria de 40 a 60 anos de idade. Muitas
delas apresentavam comorbidades, e que, portanto, segundo a OMS deveriam estar afastadas
de suas ocupacdes considerando serem grupo de risco (CONSELHO FEDERAL DE
ENFERMAGEM, 2020).

No decorrer da trajetoria da profissao de Enfermagem, a historia aponta que as mulheres
assumiram a posi¢do do cuidado na sociedade e, com isso, resignaram-se a compreender essa
dimensdo da existéncia humana apenas como uma pratica benevolente. Sendo, assim, a
Enfermagem uma profissdo associada ao género feminino, a tornou ou a torna, por vezes, um
conjunto de conhecimentos advindos, estritamente, do conhecimento tacito, impedindo a sua

devida valorizacdo e adequagdo de conhecimentos a fim de compor um status enquanto ciéncia.

Como mencionado, a Enfermagem ¢ uma profissdo que, majoritariamente, centra suas
atividades a partir de sua representagdo feminina. Ligada a figura do cuidado de si e do outro,
assume relevante papel nas dimensdes e complexidades dos seres humanos. Insere-se no
cuidado ligado as necessidades bésicas atenta as demandas bioldgicas, emocionais e espirituais
que perpassam pelo ciclo vital, desde o nascimento, atua no processo saude doenca, no

envelhecimento e no processo de morte-morrer.

Para Hernandes e Viera (2020), a pandemia ocasionou efeitos imediatos ampliando a
desigualdade de género e uma redugdo, significativa, na qualidade de vida das mulheres. No
mundo, assim como no Brasil, percebeu-se um aumento na forca de trabalho das mulheres,
cerca de 70% da forga das equipes de trabalho entre os profissionais de saide e um nimero
superior a 80% da forca de trabalho na Enfermagem entre as profissionais Técnicas e

Enfermeiras.
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A pandemia do coronavirus, apresentou ao mundo uma desigualdade que ndo pode ser

ignorada. A notoriedade da praxis apresentada pela Enfermagem, sustentada pelo conhecimento
circundado pelas relagdes sociais e as reflexdes politicas, econdmicas e morais e éticas, carece
ser reconhecida pela sociedade e seus representantes na materializagdo de leis de protecdo e
zelo pelo trabalho que também se sustenta da ciéncia. A minoracao da desigualdade entre as
profissdes e os géneros evidencia um caminho necessario, para a existéncia humana, em busca
de permitir vislumbrar a valorizagdo das praticas profissionais destituidas da historicidade

agregadas a precariedade das acdes vinculadas ao trabalho feminino.

Constata-se a relevancia dos servigos de cuidados em saude, de predominancia do
género feminino, como emergente na pandemia sendo imperativo um olhar acurado da
sociedade para essas profissionais. Considerando, entdo, que a pandemia intensificou as
assimetrias ja presentes das condic¢des de trabalho do corpus das profissionais de Enfermagem,
entende-se necessario refletir, neste momento - a partir da categoria da reprodugdo social, -
porque o trabalho do cuidado de pessoas tem como seu marcador o género - objeto de analise

no topico seguinte.
3. REPRODUCAO SOCIAL E CUIDADO: O GENERO COMO MARCADOR

Nesta parte do trabalho objetiva-se refletir porque o cuidado de pessoas desenvolvido
tanto na esfera privada (no interior dos lares), quanto especialmente na esfera publica (como o
trabalho desenvolvido pelas profissionais de Enfermagem), ¢ historicamente direcionado as
mulheres e como essa responsabilidade se reflete nas suas vidas. Ainda, pretende-se investigar
como tal fato se relaciona com o sistema econdmico capitalista, pois, entende-se esta ordem
social institucionalizada a partir dos preceitos de Fraser. Isso porque, a autora, traz uma visao
de capitalismo para além da questdo econdmica, mas sem esquecé-la. Assim, compreende-se,
como a tedrica, que quando o capital deixa essa questdo um pouco de lado, surgem questdes
culturais para se pensar a luz do capitalismo, como o género. Ou seja, Fraser procura expandir

a visdo capitalista centrada na economia que nasceu com Marx (FRASER; JAEGGI, 2018).

Pretende-se,, neste momento do estudo, valendo-se das contribui¢des de Biroli (2018) e
de Fraser (2009a; 2009b; 2013; 2018, 2019; 2020), analisar, especialmente o entrelagamento

entre as crises'’ do capitalismo e a reproducdo social, fundamentalmente por meio da

PFraser explica que, nos dias de hoje, muitos falam acerca da crise e que isso fez com que essa andlise caisse
em descrédito. Tamanha é a banalizacdo que o termo atingiu por sua imprecisa ¢ incessante utilizagdo. No

entanto, adverte que hd um sentido necessario e preciso em afirmar que se enfrenta, em tempo presentes, uma
crise ¢ ¢ exatamente a partir deste posicionamento tedrico que se aborda tal crise neste escrito. Isto porque,
conforme a autora, caso caracterize-se com precisdo e identifique-se sua dindmica discursiva pode-se identificar
melhor como resolver tal situacdo e, além disso, pode-se, entdo, sob essas bases, construir um caminho para além
do atual impasse —por meio do realinhamento politico para transformar a sociedade (Fraser, 2019b).
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perspectiva do cuidado, posto que as autoras tém possibilitado reflexdes interessantes, a partir

dos seus estudos, em contextos societarios democraticos, como o brasileiro, acerca desse eixo

de andlise no atual ciclo do capitalismo. A proposito, Fraser parece avancar, nessa andlise, ao
~ . , . . 20 . .

apostar na constru¢do de uma sociedade pos-capitalista®™ como um caminho promissor em

tempos presentes.

Para Biroli (2018, p. 67) “a alocagdo de tarefas tem o género como um eixo. Ancora-se
na naturalidade de habilidades e pertencimentos, definidos de acordo com uma visao bindria,
ndo apenas simplificada, mas também iluséria, da conexdo entre sexo bioldgico e
comportamento”. Ou seja, existe uma concepcao de que mulheres, naturalmente, sabem lidar
melhor com servigos domésticos e cuidado com criangas e idosos apenas baseando-se no fator

biologico de ser do sexo feminino versus o masculino, ou seja, no pensamento binarizante.

Como ¢ sabido, as profissionais de Enfermagem exercem profissdo marcada pelo
cuidado e, apesar de, no Brasil, constar entre as areas do conhecimento, a Enfermagem ¢, para
muitos, percebida como uma extensao do papel natural do cuidado exercido pelas mulheres. A
conexao entre o feminino e o cuidado traz consequéncias que ndo se esgotam somente na
questdo salarial e na valorizagdo da carreira, mas especialmente, busca retirar desta profissao a

ideia da cientificidade.

Conectado a isso, diante da pandemia da COVID-19, as profissionais de Enfermagem
foram, no cenario brasileiro, dentre as profissionais que se encontraram na linha de frente ao
combate do coronavirus, uma das que representaram o maior numero de profissionais atuando
nessa situacao. Foram, portanto, na sua maioria esmagadora, as mulheres que estivam presentes
no combate & COVID-19. Tal fato viabiliza, deste modo, que mulheres ao estarem associadas
a uma profissdo que tem o cuidado como um dos eixos, sao afetadas diretamente pela
contaminag¢do do virus, dessa forma, outra vez, evidencia-se que ha um entrelacamento entre as
crises do capitalismo e a reproducao feminina, isto ¢, os impactos da COVID-19 nas mulheres,
especialmente nas profissionais de Enfermagem, relacionam-se diretamente com tal ordem,

uma ordem social institucionalizada.

Em Fraser, a diferenca de género ¢ produto das dindmicas de poder que designa o

individuo para as posi¢des estruturais nas sociedades capitalistas. A filésofa aponta que as

2 Fraser concedeu recentemente uma entrevista acerca do_impacto da covid-19 no capitalismo e suas
consequéncias em canal do Youtube. Tal fala permite suscitar importantes reflexdes acerca do momento atual -

essas que serdo melhor analisadas no topico seguinte desta analise.
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mulheres sdao impostos os trabalhos da reproducdo social (FRASER; ARRUZZA;
BHATTACHARYA, 2019). Trata-se de compreender que longe de ser acidental, esta enraizado

na estrutura institucional do capitalismo e, em razdo disso, ¢ percebida em muitas esferas e
sentida nas mais variadas vivéncias femininas. Contudo, chama-se atengao, nesse momento,
fundamentalmente para as situagdes que englobam os cuidados na linha de frente ao combate
do Sars-CoV-2. Isso porque, conforme sera demonstrado no topico seguinte, parece que ocorreu
um aprofundamento da tensdo nessa arena da reproducao social nesses tempos da pandemia da

COVID-19.

Isto ¢, a pandemia da COVID-19 intensificou tal tensdo. A realidade imposta pelo Sars-
CoV-2 nos mais variados contextos sociais, fundamentalmente no brasileiro, evidenciou as
fragilidades e contradi¢des do sistema capitalista. As contradi¢cdes do capitalismo tornaram-se
mais aparentes em tempos pandémicos e ainda mais palpaveis, com isso, o contexto de crise
apontado pela autora torna-se particularmente agudo. E ¢, exatamente, diante desse cenario, da

crise da epidemia da COVID-19, que ha um tensionamento ainda maior da reprodug¢ao social.

Segundo Fraser, “[...] reproducao e produg¢dao formam um par. Cada termo ¢ definido
em fun¢do do outro, de modo que nenhum faz sentido sem o outro?'” (FRASER; JAEGGI,
2018, p. 57). Significa dizer que, na teoria fraseriana, a produgao e reproducdo sao intrinsecas,
uma depende da outra, sem reprodugdo nao ha capitalismo que sobreviva. Porém, em tempos
de crise, o que ocorre ¢ que as ambiguidades e contradigdes da reproducao social parecem se
intensificar nas sociedades capitalistas, como se da contexto societario brasileiro. Ou seja, além
da crise da COVID-19 ter ocasionado e ainda ocasionar efeitos nefastos nas vidas dos sujeitos,
também lancou luzes exatamente no carater contraditorio que a reprodugdo social desenvolve
nas sociedades capitalistas. O impacto das alteragdes sociais que o Sars-CoV-2 imp0Os nas
mulheres estd, também, desvelando o protagonismo da reproducdo social na estrutura
capitalista. Chama-se ateng¢do, neste contexto, que tal protagonismo nao ¢ libertador e demarca
justamente o carater contraditorio que o capitalismo impoe a essa atividade. “Se, por um lado,

o sistema nao pode funcionar sem essa atividade; por outro, ele renega os custos desta ultima e

2INo original: reproduction and production make a pair. Each term is co-defined by way of the other; neither makes
any sense without the other.
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confere a ela pouco ou nenhum valor econdmico” (FRASER; ARRUZZA;

BHATTACHARYA, 2019, p. 111).

Diante desse contexto, torna-se central compreender que, como proposto em seu livro
“Feminismo para os 99%: Um Manifesto” langado em 2019, em coautoria de Arruzza e

Bhattacharya, a reproducao social na teoria fraseriana

Diz respeito ao segundo imperativo. Abrange atividades que sustentam seres humanos
como seres sociais corporatificados que precisam ndo apenas comer e dormir, mas
também criar suas criangas, cuidar de suas familias ¢ manter suas comunidades, tudo
isso enquanto perseguem esperangas no futuro. Essas atividades [...] nas sociedades
capitalistas devem servir a outro mestre — a saber, o capital, que exige que o trabalho
de reprodugdo social produza e substitua a for¢a de trabalho (FRASER; ARRUZZA;
BHATTACHARYA, 2019, p. 106).

E, em outra obra, respondendo diretamente ao seu entendimento de reprodugdo social,

apos Jaeggi questiona-la sob a tematica, Fraser afirma que:

[...] entendo a reprodugdo social de modo bastante amplo. Ainda assim, o ponto que
quero salientar aqui diz respeito a maneira bastante especifica com que a reproducao
social ¢ institucionalizada na sociedade capitalista. Diferentemente do que ocorria em
sociedades anteriores, o capitalismo institui uma divisdo entre reprodugdo social e
produgdo de mercadorias. A separacdo entre elas é fundamental ao capitalismo — ¢, de
fato, um artefato dele. Como muitas feministas enfatizaram, essa divisdo ¢é
inteiramente marcada por género, com a reproducdo associada as mulheres ¢ a
producio dos homens?? (FRASER; JAEGGI, 2018, p. 33).

Concebe-se, diante da estrutura tedrica fraseriana, que a sociedade capitalista divide
producao de reproducdo social como se fossem caracteristicas separadas, que ndo se relacionam
ou dependem uma da outra e, essa divisdo ¢ feita através do género. Mulheres sao responsaveis
pelo cuidado e homens pelo trabalho pago. Assim sendo, como sustenta Fraser e como sugere

Biroli (2016), a reprodug¢do social ¢ uma questdo feminina nas sociedades capitalistas:

Do mesmo modo, o 6nus do trabalho reprodutivo ainda recai muito mais sobre os
ombros das mulheres, que permanecem bem mais propensas do que os homens a
chefiar domicilios sozinhas, com responsabilidades de cuidado primario e,
provavelmente, tendo que cumprir dupla jornada, voltando para casa apds um longo
dia de trabalho pago para cozinhar, limpar, lavar roupa e cuidar de filhos e pais,
mesmo quando tém companheiros masculinos?® (FRASER; JAEGGI, 2018, p. 112,
tradugdo livre).

22 No original: I do understand social reproduction very broadly. But the point I want to stress here concerns the
very specific way in which social reproduction is institutionalized in capitalist society. Unlike earlier societies,

capitalism institutes a division between social reproduction and commodity production. Their separation is
utterly fundamental to capitalism — and indeed is an artifact of it. And as many feminists have stressed, this
division is thoroughly gendered, with reproduction associated with women and production with men.
BNo original; Likewise, the onus of reproductive labor still falls overwhelmingly on the shoulders of women
who remain far more 1if<ely than men to be single heads of households, with primary care responsibilities, and
far more likely, too, even when they have male partners, to work the “double shift,” returning home from a long
day of paid work to cook, clean, do laundry, and care for kids and parents.
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E também, fundamental compreender, segundo Fraser, que a reproducdo social ¢

renegada pelo capitalismo.

Longe de ser valorizada por si mesma, a producao de pessoas ¢ tratada como mero
meio para gerar lucro. Como o capital evita pagar por esse trabalho, na medida do
possivel, a0 mesmo tempo que trata o dinheiro como esséncia e finalidade supremas,
ele relega quem realiza o trabalho de reprodugdo social a uma posi¢do de
subordinacdo. [...] na sociedade capitalista, a organizac¢do da reproducdo social se
baseia no género: ela depende dos papéis de género e entrincheira-se na opressao de
género (FRASER; ARRUZZA; BHATTACHARYA, 2019, p. 53).

Parece evidente, neste contexto, que a reprodugdo social esta estruturalmente ligada a
assimetria de género. Efetivamente, Fraser reconhece que o trabalho de producao de pessoas
sempre existiu e sempre esteve associado as mulheres, no entanto, em sociedades capitalistas,
o capital - ao despejar o trabalho de reproducdo social sobre as mulheres - feminizou e

sentimentalizou tal trabalho.

Ocorre que, a reproducao social esta mais visivel e palpavel a partir da COVID-19,
demarcando, assim como a propria encruzilhada critica do capitalismo, isso porque a tensao
inerente ao capitalismo e entre reproducdo e produg@o passou a ser claramente percebida nas
mais variadas arenas institucionais em razdo das alteragdes provocadas pela epidemia da
COVID-19, fundamentalmente nas mulheres que tem como profissdo a Enfermagem. Fraser
avanca nessa andlise e diz que esse trabalho, como os relacionados ao cuidado, demonstra a

vulnerabilidade da condi¢do feminina nas sociedades capitalista (FRASER; JAEGGI, 2018).

Para além disso, Fraser revela que a mao de obra da reprodugdo social esta presente em
todas as areas da estruturagdo social, € que a mao de obra da reproducao social ¢ a condig¢ao
para que o capitalismo seja possivel (FRASER; ARRUZZA; BHATTACHARYA, 2019). E,
por exemplo, refletindo neste contexto que Fraser constroi que esta-se vivendo uma crise do
cuidado dividindo-se a sociedade entre aqueles que podem pagar pelo cuidado — babas,
cuidadores de idosos, domésticas — e, aqueles que ndo podem e que muitas vezes sao as pessoas
que realizam o trabalho reprodutivo para os que podem, em troca de infimos salarios.

(FRASER; JAEGGI, 2018).

E, portanto, diante deste contexto, que Fraser explica que para que haja efetivamente
uma perspectiva emancipatoria nas criticas desenvolvidas - como, em seu pensar, as que os
feminismos devem realizar -, faz-se fundamental, que o poderio do capitalismo ganhe

centralidade nos questionamentos das reflexdes. E neste ponto de vista que Fraser estabelece

que os processos de subordinacdo mediados pelo mercado sdo a propria esséncia do
capitalismo neoliberal. Hoje, consequentemente, eles devem se tornar no foco
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principal da critica feminista, conforme buscamos nos distinguir do neoliberalismo e
evitar a ressignificagdo feita por ele (FRASER, 2009a, p. 30).

O capitalismo, como se perceba, exterioriza o trabalho de cuidado das mulheres. Nao
apenas ¢ legado a elas tal atividade em ambito familiar, como também h4 um direcionamento
dessas as mulheres no ambito profissional. Muitas sdo as contradi¢des que tal fato ocasiona na
estrutura social, no entanto, em momentos como o que se vivenciou, da pandemia da COVID-
19, parece ocorreu uma intensificagdo dessas ambivaléncias. Se por um lado, a atividade do
cuidado ¢, na esfera familiar, exclusivamente direcionada as mulheres, por outro, o trabalho do
cuidado desenvolvido no ambito profissional ¢, também, na maioria das vezes desenvolvido
por elas, como ocorre no desenvolvimento das atividades inerentes a de Enfermagem, isso
ocasiona, conforme apontado, que essas mulheres se tornem ainda mais precarizadas em épocas

de crise como a do SARS-CoV-2.

Resta claro, entdo, que ha um entrelagamento entre as crises do capitalismo e a
reproducdo feminina e, frente isso, parece evidente que os impactos da COVID-19 nas
mulheres, fundamentalmente nas profissionais de Enfermagem, apresentam-se particularmente
mais agudo. Isso porque, como dito, compreende-se que tais impactos da COVID-19 se
relacionam diretamente ao capitalismo, uma ordem social institucionalizada. E justamente
frente a esse contexto que aponta-se que, na ordem social institucionalizada atual, em especial
no contexto brasileiro, para que se possa refletir meios que possam estabelecer quaisquer formas
efetivas de oposicao que se constituam potentes para atender aos desafios do contexto societario
brasileiro, faz-se fundamental um olhar a partir dos direitos humanos, pois compreende-se que
somente por meio deste torna-se possivel refletir caminhos emancipatorios as mulheres, como
especialmente as profissionais de Enfermagem - debate que serd desenvolvido no topico a

seguir deste escrito.
4. UM PENSAR ACERCA DOS DIREITOS HUMANOS EM CONTEXTO DE CRISE

Conforme os dados verificados nos topicos anteriores € nitido que se deu um desrespeito
aos direitos humanos das profissionais de Enfermagem no contexto de pandemia no Brasil.
Frutos de um longo processo histérico-social de agregagdo de valores percebidos e
conquistados na luta como fundamentais a condigdo humana (KROHLING, 2009, p. 44) e
considerados como um dos pilares fundamentais de uma emergente politica pds-moderna, os
direitos humanos aspiram nos dias de hoje intimeras reflexdes. Isto €, os debates acerca dos
direitos humanos, sempre em voga, reacenderam na pandemia da COVID-19, pois, retomou-se

fortemente a discussdo sobre o direito a satude, a dignidade humana, a nao discriminacgao e a
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informag¢do. Compreende-se que o direito a igualdade merece o mesmo protagonismo em um

ambito de acdo dominado por mulheres.

Parece evidente que ocorreu um amplo desrespeito ao direito a saide fundamental no
Brasil. Segundo Michelle Bachelet, alta comissaria da ONU para direitos humanos, “combater
efetivamente a COVID-19 significa garantir que todos tenham acesso ao tratamento e nao
tenham assisténcia médica negada porque nao podem pagar ou por causa de estigma” (ONU,
2020). Apesar de o Brasil possuir um Sistema Universal e gratuito de Saude, este ndo € garantia

de atendimento e ¢ a populagdo mais desfavorecida economicamente.

Além desse fato, profissionais da satde foram expostos e vulneraveis frente a falta de
EPI, o que ocasionou o aumento dos casos destes acerca da infecgdo com a COVID-19. Ou
seja, o direito a satde garantido pela Constitui¢ao Federal do Brasil (CF/1988) como um direito
social e reconhecido, internacionalmente, como um direito humano®*, foi declaradamente
desrespeitado quando ndo se proporcionou o minimo aos profissionais da saude em termos de
prote¢do e ainda, quando se nega a cientificidade da profissdo de enfermeiros e se recusa a
proporcionar a devida valorizagao profissional aos profissionais que se colocam a frente desse

combate.

Diante dos fatos elencados na primeira e segunda parte desse trabalho ¢ impossivel
negar o prejuizo a dignidade humana das profissionais de Enfermagem na pandemia, além de
se colocarem na linha de frente dentro dos hospitais, em longos plantdes e sob forte pressao
psicolégica, colocaram seus familiares em risco - por meio do convivio — e, ainda, precisaram
lidar com o peso do trabalho produtivo e reprodutivo, pois, muitas vezes, a chegada em casa

nao foi sindnimo de descanso, mas de trabalho doméstico e de cuidados com seus familiares.

Acerca das medidas que foram tomadas no que diz respeito ou nao aos direitos humanos
em tempo de pandemia, ¢ possivel citar o trabalho da Comissdo Interamericana de direitos
humanos que compde, juntamente com a Corte criada no ano de 1979, o Sistema Interamericano
de protecdo dos direitos humanos (SIDH). Baseada na Carta da OEA (1948) e na Convengao
Americana sobre os direitos humanos (1969), tem como objetivo promover e proteger os

direitos humanos e, para tanto, utiliza-se de um sistema de peti¢cdes individuais que visa

24 Convengdo Americana sobre os direitos humanos (1969). Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais.
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monitorar como os direitos humanos vem sendo tratados pelos estados-membros. Nesse

sentido, tendo em vista a pandemia de COVID-19, foi instaurada uma Comissao para verificar
o cumprimento ou ndo dos direitos humanos no que tange a tematica, e foi construida uma
resolugdo que, no que interessa nesse estudo, prevé o direito a saude como um direito autobnomo,
ou seja, um bem publico de responsabilidade dos Estados no que tange a sua protecio e

efetivacdo (VENTURA; AITH, 2020).

No entanto, como se pode perceber nesse escrito, a classe profissional de Enfermagem
foi diretamente afetada. Parece evidente que a essa classe profissional foi direcionada uma
maior responsabilidade e trabalhos ainda mais exaustivos - mais horas e mais leitos sob cuidado
- ¢, lamentavelmente, se percebe que muitas dessas estdo morrendo em virtude do desrespeito

aos direitos humanos basicos.

Frente a isso, ha que se retomar e exaltar as conquistas sociais da constituicao de 1988,
para que se possa garantir que os profissionais da saude sejam protegidos enquanto seres
humanos que sdo. A pandemia parece deixar ainda mais evidente a importancia dos
profissionais linha de frente no cuidado com a satide de todos e, por isso, os direitos humanos

precisam ser assegurados as profissionais de Enfermagem.
5. CONCLUSAO

Apds todo o explanado, alguns pontos merecem ser ressaltados nesta conclusdo do
estudo. Resta claro o impacto da pandemia do coronavirus no que tange aos profissionais de
Enfermagem e, principalmente, no que se relaciona ao fato de a grande maioria desses numeros
serem representados por mulheres. Acerca desses dados estatisticos, entende-se que o conceito
de reprodugao tem papel central no recorte de género da profissdo de Enfermagem. Conforme
verificou-se, ao longo do tempo, pautando-se em um sistema econdmico capitalista, as mulheres

nunca foram reconhecidas pelo seu trabalho nao pago, entre esse, o trabalho do cuidado.

Dessa forma, ocorre que profissionais de Enfermagem carecem de reconhecimento
quanto a cientificidade da profissdo e, portanto, sio menos valorizados, fato que revela piora
quando se fala em mulheres. Ocorre que, a pandemia da COVID-19 intensificou tal situagao. A
realidade imposta pelo coronavirus, especialmente no contexto brasileiro, evidenciou e expos
as fragilidades e precarizagdes experimentadas pelas mulheres, fundamentalmente das

profissionais de Enfermagem. Revelou-se como mulheres sdo altamente afetadas.

E nessa senda que os direitos humanos se fazem tdo necessarios € o ordenamento

juridico necessita amparar tais condi¢cdes de precarizagdo da saude que afeta diretamente os
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profissionais que nela exercem sua profissdo. Portanto, acredita-se que os direitos humanos

necessitam ser respeitados e efetivados no que tange, nesse trabalho, as profissionais de

Enfermagem.
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CAPITULO 7
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RESUMO

O processo legal e a paridade de armas sdo principios importante no ambito do Direito Penal e do Direito
Processual Penal brasileiro. O trabalho objetiva-se a analisar o processo legal e a paridade de armas nos inquéritos
de agdes penais instaurados no Supremo Tribunal Federal, dando énfase o inquérito 4.781, o chamado inquérito
das fake News. Nesse sentido foi importante debater a estrutura do processo penal brasileiro, discutir os principios
do processo legal ¢ da paridade de arma. Metodologicamente, este trabalho se caracteriza pela pesquisa
bibliografica e documental. Considera-se que o inquérito penal no STF ¢é sui generis, assim, a exemplo do inquérito
de estudo ha diversas criticas sobre o processo de instauragdo ¢ condugdo das atividades, mas ao mesmo tempo
existe alguns preceitos que defendam a sua existéncia, com base na chamada democracia defensiva.

PALAVRAS-CHAVE: Supremo Tribunal Federal. Inquérito 4.781. Processo Legal. Paridade
de armas.

1. INTRODUCAO

O processo legal e a paridade de armas sdo principios importantes no ambito do Direito
Penal e do Direito Processual Penal brasileiro, que consta com diversos principios, que servem

para nortear o processo de entendimento da estrutura normativa e a sua aplicagao.

Nesse sentido, o trabalho apresentando tem por objetivo a analisar o processo legal ¢ a
paridade de armas nos inquéritos de agdes penais instaurados no Supremo Tribunal Federal
(STF), dando énfase o inquérito 4.781, o chamado inquérito das fake News, analisando a

instaurac@o do processo e os questionamentos no ano de 2019.

A estrutura metodologica para este trabalho se caracteriza pela pesquisa bibliografica e
documental. Na primeira teve-se acesso a periddico, teses e dissertagdes que trabalham sobre o
tema. Na pesquisa documental foi acessado diversos processos no ambito do STF,
principalmente ao que tange ao inquérito 4.781, assim pesquisou em diversos instrumentos

possiveis de acesso no site da Suprema Corte e do Ministério Ptblico Federal

O trabalho ficou estruturado em cinco itens posteriores a esta introducao, no segundo

item discutiu sobre o processo penal brasileiro, e a sua estrutura. Na terceira parte trabalhou-se
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com o principio do processo legal, para demonstrar a sua importancia como base de sustentacao

do processo. No quarto item buscou-se discutir sobre o principio da paridade de armas no
ambito do processo penal. No quinto ponto, buscou-se compreender as acdes e efeitos do
inquérito penal no ambito do STF de n°® 4.781. Por fim, no sexto item sdo feitas algumas

consideragdes sobre o trabalho.
2. O PROCESSO PENAL BRASILEIRO E SUA ESTRUTURA

A estrutura do processo penal sofreu modificacdes ao decorrer da histéria, posto que
prepondera no ambito penal duas correntes ideoldgicas: a punitiva ou libertaria (LOPES JR,
2019). Dessa forma, o mesmo autor frisa que a estrutura do processo penal de um pais atua

como um termdmetro dos componentes democraticos ou autoritarios de sua Constitui¢ao.

Isto posto, ¢ imprescindivel salientar a divisdo classica do Sistema Processual Penal em
inquisitorial, acusatoria e mista. Sendo o inquisitorial aquele que os papéis de acusacdo e de
juizo residiriam em um Unico 6rgdo ou pessoa, ao passo que no acusatdrio essas fungdes

copulariam acauteladas a pessoas ou diferentes 6rgaos.

Pacelli (2017) aponta as caracteristicas centrais dos modelos processuais penais

mencionados:

a) no sistema acusatorio, além de se atribuirem a orgdos diferentes as fungdes de
acusacdo (e investigacdo) e de julgamento, o processo, rigorosamente falando,
somente teria inicio com o oferecimento da acusagao;

b) ja no sistema inquisitério, como o juiz atua também na fase de investigagdo, o
processo se iniciaria com a notitia criminis, seguindo-se a investigagdo, acusagdo e
julgamento (PACELLI, 2017, p. 19).

Todavia, tém particularidades do modelo inquisitério que nao conferem prestabilidade,
visto que foram devidamente suplantadas no ordenamento vigente, a exemplo do processo
verbal e secreto, sem a presenga de principios essenciais, como a ampla defesa e o contraditorio,

de modo que a pessoa do acusado fosse objetificada no processo.

Doutrinariamente, o modelo brasileiro de sistema processual alude o exercicio do juiz
criminal enquanto um sistema de carater acusatorio, mas com tragos do misto, dotado de tragos
acusatorios e inquisitoriais. Alguns estudiosos entendem que a apari¢ao do inquérito policial na
fase pré-processual ja categorizaria uma estrutura mista, ja outros sinalizam certos poderes
concedidos aos juizes no Cddigo de Processo Penal como forma de justificagdo ao que foi

anteriormente conceituado.

Logo, a fim de proporcionar maior entendimento, Zilli (2003, p. 41-42, apud DEZEM,

2017, p. 50) cita alguns elementos referentes ao sistema penal misto:
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1. A jurisdi¢do penal é exercida por tribunais, reconhecendo-se, em alguns casos,
legitima participag@o popular; 2. A persecucdo penal ¢ exercida, na maioria dos casos,
por um o6rgdo publico; 3. O imputado é considerado um sujeito de direitos e sua
posicao juridica, durante o processo, ¢ a de um inocente até que venha a ser
considerado culpado; 4. O procedimento traduz os interesses publicos de perseguir e
de impor a sanc¢do penal ao agente, assegurando-lhe, outrossim, o respeito a sua
liberdade (...); 5. O tribunal pode ser composto por juizes leigos e profissionais ou
apenas por juizes profissionais, adotando-se o sistema do livre convencimento; 6. As
decisdes sdo recorriveis (ZILLI, 2003, p. 41-42, apud DEZEM, 2017, p. 50).

Concernente a etapa investigativa, deve-se recordar que a determinacdo de um sistema
processual precisa ser dirigida pela revisdo do processo, em outros termos, basear-se no papel
do juiz no processo. Portanto, tendo em vista que as investigagdes policiais ndo remetem a um

processo, o sistema processual ndo se deve confundir.

Assim, € notoria a querela sobre a forma e as condi¢des de produgdo da verdade, da qual
ocorre a discussdo acerca da escolha entre o procedimento penal constitucional e o ilicito penal
em um pais democratico de direito ou um processo de natureza autoritaria e persecutéria, com

resquicios inquisitorios.

Grande parte dos doutrinadores do processualismo penal citam o sistema processual
penal empregado no Brasil como acusatorio, tais como Lopes Jr (2019) e Pacelli (2017). Essa
predisposi¢do ¢ oriunda do conjecturado pela Constituigdo Federal de 1988, ao separar as
fungdes de julgamento e acusagdo, bem como fixar as garantias processuais tipicas do sistema
de acusagdo. No entanto, hd resquicios do sistema inquisitorio na legislagdo infraconstitucional,
como a produgao de prova de oficio pelos juizes, conforme o artigo 156, do Cdédigo de Processo

Penal.
3. O PRINCIPIO DO PROCESSO LEGAL

O principio do devido processo legal ¢ um principio que tem sua procedéncia no direito
anglo-saxdo, desta forma, ¢ baseada em um sistema diferente das tradigdes romanas ou romano-
germanica, qual tem alguns atos praticados por autoridade, para que possa ser considerado
valido, eficaz e completo, para isso, tem que seguir todas etapas acordadas em lei, sendo assim,
um principio originado na primeira constitui¢do, a Magna Carta da Inglaterra, do ano de 1215.
Assim, o artigo 5°, inciso LIV, da Constitui¢do Federal do Brasil de 1988, assegura que
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, definindo

sua importancia no seio de uma garantia constitucional.

Desta forma, pode-se destacar, a inegavel condi¢do de clausula pétrea do devido
processo legal. Assim, o atuar em direcdo a protecdo de direitos fundamentais como a vida,

liberdade e patrimodnio, permitindo ao legislador buscar manter sob o manto constitucional
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todos os processos de lutas e conquistas para que a clausula serviu. Mostrando como se

posiciona sua natureza juridica (VIEIRA, 2013).

O devido processo legal ¢ a maior garantia do cidaddo de acesso ao Poder Judicidrio,
sendo garantido as partes o direito a um julgamento, com o procedimento do contraditorio,
direito a assisténcia judicidria gratuita aos pobres na forma da lei, entre outros direitos.
Portanto, tal principio serve de instrumento fundamental na defesa de todos os demais direitos,
com isso, quando nao reconhecidos os direitos inerentes ao cidaddo, esse possui a faculdade de
postular frente ao poder judiciario a tutela jurisdicional, para que assim o direito perseguido

seja garantido de forma justa e definitiva (ROBERTO, 2011).

O processo penal, ndo ¢ um lugar em que se dispensa ao acusado qualquer forma de
honoralidade, pois o que se pretende ¢ justamente o aposto, demonstrar a culpabilidade de
condutas que sdo altamente reprovaveis pela ciéncia do Direito e estabelecidas na legislagao

patria.

Desta forma, a sentenca judicial, especialmente condenatdria, deve ser realizada
aplicando todos os preceitos de garantia a fim de que a certeza judicante passa estar aproximada
da verdade fatica que represente algum tipo de justica, ¢ a forca que se demonstra com a
sentenca que, quando, passada em julgada, se torna a verdade processual, para além do

Processo.

O compromisso com a verdade fatica dentro do processo ¢ uma parte que deve ser
efetivado com as garantias inerentes a este acertamento, sendo o direito de defesa inalienavel,
inviolavel e inderrogavel. Assim, tendo como esséncia o direito de as partes intervirem em
condi¢des de paridade. Com isso, a paridade de armas desponta como um dos elementos cerne
para a concre¢ao da garantia, caso o contrario ndo haveria a sua realizagdo, com isso, a afetacao
imediata do direito de defesa, deve, inquinando o processo de um desequilibrio funcional
inaceitavel dentro do que propde o que seria denominado como justo processo (ROBERTO,

2011).

Com isso, pode-se verificar que a paridade de armas ndo se trata expressamente no
ordenamento juridico nacional, portanto, ndo sendo esta encontrada na Carta Magna, na
legislacdo processual penal. Todavia, levando em consideracdo a jurisprudéncia das Cortes
Superiores, como o Superior Tribunal de Justica (STJ) e o STF, que reconhecessem ora como
garantia, ora como principio, ora como fundamento. Assim por paridade de armas nao se deve

conceber somente igualdade de condigdes com que as partes devam se posicionar para o
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confronto o ius puniendi e o status libertatis, além, da reciprocidade com o que o atuar de um

sujeito reflete no outro, respeitando as diferengas funcionais dentro dos papeis que devem

mover o processo (ROBERTO, 2011).

A paridade de armas ¢ o ponto de equilibrio entre os direitos, deveres e garantias de um
preceito reflexo de reciprocidade, portanto, este procedimento deve espelhar o direito de defesa
a fazé-lo também, porém, ndo podendo exigir, em sua investigagdo defensiva. Desta forma,
conclui-se que diversamente que a igualdade de partes no campo processual ¢ indiferente a um

processo penal garantista, ja a paridade ¢ elemento essencial (VIEIRA, 2013).

A paridade de armas ndo pode ser confundida com a igualdade das partes. O principio
estudado ndo busca a transformagao de partes desiguais sob um plano de igualdade normativa
pura e simples. A paridade nao visa, um prisma tecnologico e dada sua natureza juridica, a

criacdo de instrumentos iguais ao confronto das partes.
4. PRINCIPIO DA PARIDADE DE ARMAS

Ampla defesa, esse é um principio previsto no artigo 5°, LV, da Constituicdo de 1988,
esse traz a obrigatoriedade do Estado em garantir ao acusado a possibilidade de se defender das
acusacdes que lhe sdo direcionadas, nessa situacdo, com o apoio do principio da paridade de
armas, o acusado pode entdo se defender daquilo que foi lhe tido como acusagdo, com isso, o
principio abrange a autodefesa (o proprio acusado se defende) e a defesa técnica (um

profissional da defensoria ou um advogado particular).

Decorrente do principio do contraditério, ampla defesa, devido processo legal e nao
menos importante, do direito a igualdade, o principio da paridade de armas ¢ o conhecido pela
ligacdo entre a igualdade de instrumentos de investigagdo e tratamento entre as partes. Isso
ocorre pelo fato de que o juiz, deve manter uma relagcdo equidistante entre as partes para que
assim haja equidade no que tange a possibilidade de influéncia que cada parte tem com relagao

a decisdo judicial (SILVA, 2018).

A aplicagdo do art. 3° do Cddigo de Processo Penal, decorrente do principio do
contraditorio, junto ao art. 7° do Codigo de Processo Civil, diante do objetivo do principio da
paridade de armas, reforca que, ambas as partes devem ser asseguradas de que havera igualdade

de garantias, direitos e deveres, no que se refere a defesa de argumentos do processo.

No processo penal, o juiz € aquele que sempre ira averiguar se esta havendo a existéncia
da paridade de armas, pois o principio da paridade de armas depende fortemente da igualdade

que ¢ oferecida as partes durante a tramitagdo do processo, caso ndo haja essa isonomia entre
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as partes, o processo estara eivado de vicio, tudo isso acontece para que nao exista conflitos

entre os principios da igualdade, atrelado ao da paridade de armas e a busca pela verdade real

(SILVA, 2018).

Consoante ao pensamento de Pacelli (2017):

com efeito, a igualdade das partes somente sera alcangada quando ndo se permitir
mais o juiz uma atuagdo substitutiva da fun¢do ministerial, ndo s6 no que respeita ao
oferecimento da acusagdo, mas também no que se refere ao 6nus processual de
demonstrar a veracidade das imputagdes feitas ao acusado (PACELLI, 2017, p. 30).

Contudo, observa-se que como esséncia do contraditorio, a paridade de armas desponta
como elemento cerne para a concre¢do da garantia, sem o qual ndo haveria a sua realizagao e,
por conseguinte a afetagdo imediata ao direito de defesa que o acusado possui, podendo

culminar em um desequilibrio funcional inaceitavel, dentro do que se propde o “justo processo”.

Em face disso, nota-se que, a paridade de armas ndo ¢ positivada no ordenamento
juridico brasileiro, ndo estd na Constituicdo Federal ou na legislagdo processual penal, porém,

jé& € passivo varias jurisprudéncias das Cortes Superiores, reconhecendo-a.

Destarte, quando se trata de paridade de armas ndo se deve oferecer apenas igualdade
de condigdes, deve-se considerar também o nivel de reciprocidade com que o atuar de uma
pessoa reflete na outra, respeitando as diferencas existentes dentro dos papéis desempenhados
no decorrer do processo, caso contrario, estaria havendo a reducao da condi¢do de igualdade,

caso ndo existisse a reciprocidade integrativa das a¢des desenvolvidas pelas partes.

5. O INQUERITO PENAL NO AMBITO DO STF, O (DES)EQUILIBRIO COM O
PROCESSO LEGAL?: O CASO DO INQUERITO 4.781.

No Direito Processual Brasileiro, existem varios principios que sdo base para a
compreensdo e execugdo do processo penal, no curso desse trabalho toma-se o principio da
paridade de armas, que advém dos principios do contraditério, ampla defesa, devido processo
legal. Tem-se a compreensdo do principio da paridade de armas como sendo a igualdade de
tratamento entre as partes do processo em relagcdo ao exercicio de direitos e deveres, de igual

modo na aplicagdo de sangdes processuais (VIEIRA, 2013).

Todavia, os principios de paridade de armas, da ampla defesa e do processo legal
segundo Lara e Andrade (2021) e Benevides e Guimaraes (2019) foram atacadas pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) no ambito do inquérito n°® 4.781, conhecido como inquérito das Fake
News, onde segundo os autores ha um processo inconstitucional na forma de inicializagdo e

prosseguimento deste inquérito.
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De acordo com Benevides e Guimaraes (2019) o inquérito n° 4.781 do STF teve seu

inicio quando o Supremo reafirmou sua jurisprudéncia em marco 2019, que compreendeu que
os crimes de corrupcdo e de lavagem de dinheiro, conectados a crimes eleitorais, seriam de
competéncia da Justi¢a Eleitoral. Houve criticas por parte do Ministério Publico Federal (MPF),
em que se opos a esse entendimento, uma vez que considerava como desfavoravel a operagao
Lava Jato. Nesse ambito foi iniciado uma série de postagens em redes sociais atacando e

ameacando o STF e os Ministros, consecutivamente o Estado Democratico de Direito.

A partir desses movimentos contra a Supremo Tribunal, o Ministro Presidente Dias
Toffoli, por meio a Portaria GP n° 69, de 14 de margo de 2019, em que instaurou, de oficio, o
Inquérito Penal, para apurar as ameagas que ultrajam a probidade e a seguranca do STF e de
seus integrantes, onde foi designado como relator o Ministro Alexandre de Moraes como

relator. Assim, expresso na portaria, que:

O PRESIDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, no uso de suas
atribui¢des que lhe confere o Regimento Interno,

CONSIDERANDO que velar pela intangibilidade das prerrogativas do Supremo
Tribunal Federal e dos seus membros ¢ atribuicdo regimental do Presidente da Corte
(RISTF, art. 13, I);

CONSIDERANDO a existéncia de noticias fraudulentas (fake news), denunciacdes
caluniosas, ameagas e infra¢des revestidas de animus calumniandi, diffamandi e
injuriandi, que atingem a honorabilidade e a seguranca do Supremo Tribunal Federal,
de seus membros e familiares,

RESOLVE, nos termos do art. 43 e seguintes do Regimento Interno, instaurar
inquérito para apuragdo dos fatos e infragdes correspondentes, em toda a sua
dimensao,

Designo para a condugdo do feito o eminente Ministro Alexandre de Moraes, que
podera requerer a Presidéncia a estrutura material ¢ de pessoal necessaria para a
respectiva condugdo (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF, Portaria GP n° 69,
de 14 de margo de 2019, STF, Min. Dias Toffoli, Presidente do STF).

Depois da instauragdo do inquérito n°® 4.781, o partido politico Rede Sustentabilidade
instaurou a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 572 em 23 de

marco de 2019 contra o citado inquérito, a0 ponto que na sua peticao inicial esta presente que:

A prevalecer o objetivo por ele pretendido, a propria Suprema Corte estaria a editar,
em pleno regime democratico, mecanismo de auspicios andlogos ao do famigerado
AlI-5, dispondo de ferramental para intimidar livremente, como juiz e parte a um sé
tempo, todo aquele que ousar questionar a adequag@o moral dos atos de seus membros.
Alias, estes eminentes julgadores ndo merecem escapar a censura da Opinido Publica,
visto que optaram livremente por se investir na condi¢do de agentes publicos
(SANTOS, 2019, p. 4).

Cumpre dizer que depois de pouca mais de um ano de iniciado o inquérito, o partido
politico Rede Sustentabilidade envia outra peti¢ao para o STF manifestando pelo ndo cabimento
da ADPF 572, iniciada pelo proprio partido, concordando assim com o parecer do Ministério

Publico Federal (MPF) o partido usa como argumento que “Nao por concordarmos com a forma
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pela qual o Inquérito foi instaurado pela Portaria GP n° 69, de 2019, mas por entendermos que

estamos diante de um momento singular de nossa historia, da histéria do Brasil, em que um mal

maior deve ser combatido” (ARAUIJO et al., 2020, p. 3).

Salienta-se que o Ministério Publico Federal, por meio da Procuradoria- Geral da
Republica no dia 16 de abril de 2019, expediu o documento n° 509/2019 — LJ/PGR, assinado
pela entdo Procuradora Geral, a sra. Raquel Elias Ferreira Dodge, de imediata o MPF busca
promover o arquivamento do inquérito 4.781 do STF, onde a Procuradora Geral, explicita como
¢ instituido o sistema penal acusatério brasileiro, em que o Ministério Publico ¢ o titular
exclusivo da acdo penal. Mostra que o sistema penal acusatorio tem que ter a separacdo de
funcdes na persecu¢do penal, onde um 6rgdo acusa, outro defende e outro julga. Continua a

Procuradora Geral da Republica Raquel Dogde:

Nesta perspectiva constitucional, de garantia democratica, do devido processo legal e
do sistema penal acusatdrio, a decisdo que determinou de oficio a instauragdo deste
inquérito, designou seu relator sem observar o principio da livre distribuicao e deu-
lhe poderes instrutdrios quebrou a garantia da imparcialidade judicial na atuagdo
criminal, além de obstar acesso do titular da agdo penal a investigacdo. Na sequéncia,
os atos judiciais instrutorios da investigagdo e determinantes de diligéncias
investigativas também ferem o sistema penal acusatorio e a Constitui¢ao. Sao vicios
insanaveis sob a dtica constitucional (PROCURADORIA GERAL DA REPUBLICA/
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL (PGR/MPF, 2019, p. 5).

Com a abertura do inquérito n°® 4.781 no STF vérios estudiosos teceram analises,
buscando compreender as possiveis ilegalidades presentes no referido instrumento. Lorenzetto
e Pereira (2020) vao afirmar que no referido inquérito foram proferidas decisdes
inconstitucionais, que de certo modo censuravam veiculos da imprensa, reprimiam liberdades
e garantias processuais de cidaddos brasileiros e estabeleciam diversas arbitrariedades judiciais,
tomando como justificativa de resguardo da ordem constitucional. Os autores buscam
compreender se as condutas do STF poderiam ser relacionadas a teoria do estado de excecao

proposto por Giorgio Agamben conforme Lorenzetto e Pereira (2020).

O estado de excecdao que o STF estabeleceu segundo anélise de Lorenzetto ¢ Pereira
(2020) com base no pensamento de Georgio Agamben ndo ¢ a suspensdo explicita do
reconhecimento formal, para os autores o Suprema Corte instaurou de forma sub-réptica a
excegdo, na palavra dos autores, “o STF suspende o direito para protegé-lo, mas o faz
disfargadamente, sob a densa neblina da interpretacao juridica e através dos obscuros pretextos

das melhores inten¢des” (LORENZETTO; PEREIRA, 2020, p. 200).

Outras criticas sdo feitas ao inquérito das Fake News no STF, Lara e Andrade (2021)

vao discorrer de como o inquérito 4.781 vai ao encontro de varias principais do Direito Penal
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do Processo Penal Brasileiro. Mostram como principio da legalidade ¢ ferido, para os autores ¢

a lei que estabelece a limitacdo para os atos do Estado em relacdo a sua populagdo, assim, a
extrapolacdo de tal principio constitui ilegalidade, para os referidos autores, a agdo do STF ¢
eivada da ilegalidade, uma vez que ndo cumpre o principio da legalidade, principalmente

observando a estrutura do sistema acusatorio penal.

O principio da imparcialidade também ¢ afetado com o inquérito 4.781 do STF, para
Lara e Andrade (2021) no Estado Democratico de Direito, no processo penal as partes que
desejam objetivos contrarios, esperam que sejam julgados por um Juiz imparcial e justo, nesse
sentido, tercem criticas ao inquérito das fake News, onde o julgador tem interesse no
julgamento, uma vez que versa sobre os ataques sofridos pela propria institui¢do e aos seus

ministros.

O préprio Ministério Publico Federal ja tinha demonstrado que o inquérito 4.781 do
STF incorria no esgar¢camento do principio da imparcialidade. Neste mesmo sentido asseveram
Benevides e Guimaraes (2019, p. 14) que “com o prosseguimento desse inquérito, em um
julgamento parcial, sem atengdo aos principios constitucionais, a propria Carta Magna e ao

ordenamento juridico”.

Outro principio questionado diante do inquérito das fake News ¢ do juiz natural e do
impedimento do juiz, ou seja, no momento do cometimento do delito ja se sabe qual o juizo
julgara, nao podendo ser criado tribunal de excegdo, neste sentido, em documento ja citado o
MPF questiona o modo de instauragao do inquérito, no STF “o Ministro Relator, aleatoriamente
escolhido pelo sistema de distribuicdo regular, ¢ o juiz natural, o juiz garante, responsavel por
decidir questdes legais. Nao ¢ o juiz investigador. Juiz investigador existia no sistema penal
inquisitorial abolido pela Constituicdo de 1988” (PROCURADORIA GERAL DA
REPUBLICA/ MINISTERIO PUBLICO FEDERAL (PGR/MPF, 2019, p. 4)

Para Lara e Andrade (2021) e Benevides e Guimaraes (2019) compreendem que houve
no inquérito penal n°® 4.781 uma ofensa ao sistema penal acusatorio, pois consideram que o STF
se revestiu da fungcdo de um juiz inquisidor, uma vez que a Suprema Corte instaurou o

procedimento investigatorio e o conduz.

Todavia, cabe também ressaltar que existe o entendimento que no momento politico
brasileiro, no periodo que iniciou em 2019, houve uma sistematizacao de ataques ao processo

democratico, conforme apontam Oliveira e Régo (2022) houve um questionamento nado
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republicano sobre as institui¢des, sendo amplamente difundido por meio de fake News, nesse

sentido apontam os autores que:

Evidentemente, a postura de Bolsonaro e de seus apoiadores foi e continua sendo
muito questionada pelos mais diversos atores politicos, os quais, via de regra,
enxergam no atual contexto nacional um verdadeiro "estado de excegdo", a justificar
a tomada de providéncias extraordinarias (ou pouco comuns na realidade brasileira
pos-redemocratizacdo) na defesa da Constituicdo Federal de 1988 e de suas
consagradas institui¢des (OLIVEIRA E REGO, 2022, n.p).

Nesse diapasdao, buscou-se compreender que as agdes do STF estdo dentre do
entendimento de Democracia Defensiva, que pode ser entendida como a busca de “impedir que
vulnerem a propria democracia quaisquer situacdes ou grupos que afetem a normalidade

democratica” (FERNANDES, 2021, p. 131).

Cabe dizer que esse conceito de Democracia Defensiva ndo ¢ a afirmacdo da nao
necessidade do processo legal, ao contraria, neste caso a democracia tem de agir de forma mais
incisivo, de modo a descortinar os grupos intolerante, ¢ isso que Fernandes (2021) vai chamar
de paradoxo da intolerancia, uma vez, o Estado Democratico ndo pode suprimir o direito de
manifestagdes filosoficas intolerantes e sim combate-las racionalmente, mas deve suprimir as

manifestagcoes intolerantes, assim, afirma a autora:

Popper, ademais, esclareceu que ndo se tratava de suprimir o direito a manifestagdo
de filosofias intolerantes, uma vez que, enquanto fosse possivel contradizer
racionalmente tais manifestagdes ¢ manté-las controladas perante a opinido publica,
deveria ser possivel a sua livre manifestagdo. Entretanto, dever-se-ia garantir o direito

de suprimir tais manifestagdes intolerantes, inclusive por meio do uso da forga
(FERNANDES, 2021, p. 137).

No caso em tela, do Inquérito de Agdo Penal 4.781 ¢ entendido por Oliveira e Régo
(2022) que as agdes do STF estdo dentro do que se pode chamar de democracia defensiva,
todavia, os autores nao negam que muitas criticas aos procedimentos de sua operacionalizacao,

assim, afirmam

Nao isenta de criticas, muitas delas pertinentes, a postura (por vezes ativista) do STF
vem sendo compreendida, por muitos, como uma possivel expressdo da chamada
democracia defensiva — doutrina de matriz europeia que recomenda uma postura
mais enérgica dos detentores do poder estatal, sobretudo o Judiciario, contra partidos
e grupos ndo democraticos. Sabe-se que o Judiciario tem o dever de zelar pela
manutencdo da forma prevista no artigo 1° da Constituicdo Federal, que ¢ o "Estado
democratico de Direito", explicitamente protegido pelo Codigo Penal, com a edigdo
da Lei 14.197/21, de modo que, se outro Poder estiver flertando com a ruptura
institucional, cabe a ele langar mao de esforgos extraordinarios para evitar que isso
acontega (OLIVEIRA; REGO, 2022, n.p.).

Ressalta-se que o Ministério Publico Federal no ambito da ADPF — 572, considera que
¢ legitimo ao STF instaurar inquérito sui generis, conforme previsao regimental, todavia, deve

esse inquérito obedecer ao tramite processual, assim se manifestou a PGR/MPF:
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Manifestou-se a Procuradoria-Geral da Republica pela legitimidade da instaura¢do do
inquérito sui generis previsto no regimento interno do Supremo Tribunal Federal, que,
per si, ndo obstante a dubiedade procedimental, ndo apresenta violagdo a preceito
fundamental se, e somente se, a tramitagdo processual guardar os limites proprios ao
sistema acusatério (PROCURADORIA GERAL DA REPUBLICA/ MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL (PGR/MPF, 2020, p. 17).

Com a legitimagdo do MPF da possibilidade de abertura de inquérito pelo STF, com
ressalvas para obedecer ao sistema acusatdrio e a aprovagao do Inquérito 4.781 pelo Plenario
do Supremo Tribunal Federal, pode-se fazer algumas provocacdes para instigar o debate: ¢
necessario para defender a democracia estremecer o sistema acusatéria ja estabelecido? As
acoes do STF sdo legitimas da democracia defensiva? Como o sistema legislativo vem se

adaptando as novas formas de crimes com os usos das tecnologias? (correndo atras do vento?)
6. CONSIDERACOES FINAIS

Dentro do aspecto da estrutura processual penal brasileira sdo estabelecidos diversos
principios, de modo, que o processo penal tenha a legitimidade e estabeleca a justica, assim, os
principios do processo legal e da paridade das armas, s3o fundamentais, o primeiro enquanto
forma do estabelecimento publico de como ocorrerd o processo penal, oportunizando as partes
conhecer como sera o rito do processo. J4 a paridade de armas, pode ser compreendida como o

equilibrio das partes em um processo.

Observando o processo 4.781 no ambito do STF, houve e hd muitos questionamentos
sobre a sua legalidade, sobre o desequilibrio da paridade de armas, todavia, com o aumento aos
ataques a democracia e as suas instituigdes, principalmente no governo Bolsonaro, isso de certo
modo fortaleceu a justificativa da existéncia do deste processo. Isso se asseverou com o

processo eleitoral do ano de 2022.

Com a derrota do entdo Presidente Bolsonaro, pessoas simpatizantes do governo,
iniciaram diversos ataques as institui¢des, agora elevando o nivel da forma de violéncia, ndo
mais apenas com palavras e videos em redes sociais. Mas com ataques violentos, considerados
criminosos, a exemplo dos ocorridos nos atos de vandalismo e depredagao ocorridos em 12 de
dezembro de 2022, onde apoiadores do candidato derrota depredaram varias partes da Capital
Federal. No dia 24 de dezembro de 2022 houve uma tentativa frustrada de explosdo de
caminhdo de abastecimento no aeroporto de Brasilia. E o mais infame ato foi os ataques as

sedes dos trés poderes da Republica ocorrida no dia 08 de janeiro de 2023.

O trabalho ndo buscou analisar os acontecimentos mais recentes, todavia, ainda cabe

diversas analises dos limites legais dos inquéritos abertos no ambito do Supremo Tribunal
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Federal. Qual ¢ o papel do STF no presente momento para a defesa da Constituigdo e da

democracia? Cabe ao Estado brasileiro, no ambito dos trés poderes estabelecer a defesa do
Estado Democratico de Direito, buscando assim, a justi¢a social e as garantias previstas na

Constitui¢ao.
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CAPITULO 8

JUDICIALIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS NO BRASIL:
UM RISCO A DEMOCRACIA?
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RESUMO

Esta pesquisa busca investigar a judicializagdo de politicas ptblicas no Brasil e, mais especificamente, conhecer
suas causas ¢ analisar suas relagdes com a questdo da discricionariedade, accountability e democracia. Para tanto,
optou-se por uma pesquisa de avaliagdo ex post ou somativa visando trabalhar com impactos e processos
concentrando-se, sobretudo, na eficacia e no julgamento de valor geral. Portanto, do ponto de vista metodologico,
trata-se de uma pesquisa tedrico-empirica realizada a partir de diversas fontes, primarias e secundarias,
bibliograficas, documentais e eletronicas. A reconstituicao historica dos caminhos da judicializagdo de politicas
publicas e suas analises demonstram que ela veio para ficar e, portanto, os gestores publicos terdo de lidar com
sua sistematicidade e maneja-la, encontrando mecanismos institucionais de didlogo com vistas a sua adequada
producdo e implementagdo.

PALAVRAS-CHAVE: Judicializagdo. Politicas Publicas. Discricionariedade. Accountability.
Democracia.

1. INTRODUCAO

Inicialmente, informa-se que existe uma ampla agenda de pesquisa a ser explorada sobre
a Judicializagdo de Politicas Publicas no Brasil. Mas, segundo Oliveira (2019), alguns temas
merecem a atencao da academia e das pesquisas futuras. A saber: 1) As causas da judicializacao,
para além das falhas de implementagao; 2) Os processos de judicializa¢do de politicas publicas
nas diferentes regides do pais; 3) Os mecanismos de enforcement das decisdes judiciais; 4) A
relacdo entre os movimentos sociais com a judicializacdo de politicas publicas; e 5) A questao
da discricionariedade, accountability e democracia nos processos de judicializagdo de politicas

publicas.

Considerando a impossibilidade de tratar de todos os temas apontados anteriormente
por Oliveira (2019), buscar-se-4 no dmbito desta pesquisa conhecer as possiveis causas da
judicializagdo de politicas publicas no Brasil e analisar suas relagdes com a questdo da

discricionariedade, accountability e democracia.

Acredita-se que escolha do tema se justifica porque o interesse juridico pelas politicas
publicas vem crescendo em simetria com o agigantamento do Poder Executivo, fendmeno

iniciado no Estado social. Tal fato, conforme Oliveira (2008),
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[...] justifica um reexame da classificagdo tradicional dos poderes estatais, baseada na
supremacia do Poder Legislativo ¢ no papel secundario do Poder Executivo,
deslocando o lugar de destaque da lei para as politicas publicas, ou seja, do Estado
legislativo para o Estado social, que tem na realizag@o de finalidades coletivas a sua
principal fonte de legitimidade (OLIVEIRA, 2008, p. 2808).

Assim, pode-se dizer que as politicas publicas representam os instrumentos de agdo dos
governos, numa clara substitui¢do do "governo por leis" pelo "governo por politicas". E através
das politicas publicas que o Estado organiza suas metas e estabelece sua estratégia de governo,
priorizando valores de acordo com seus ideais, desde que se observe os imperativos

constitucionais.

Arruda Neto (2015) em sua obra intitulada Direito das Politica Publicas investigou
questoes ligadas ao controle das chamadas politicas publicas, em analise transdisciplinar e,
portanto, complexa da Ciéncia Juridica e Administrativa. Logo no inicio, o autor apresentou
uma defini¢do de politicas publicas da qual se compartilha no &mbito da presente pesquisa. A

saber:

[Politicas Publicas] sdo aqui definidas como diretrizes estatais, de status
constitucional e/ou legal, e exteriorizadas em sequéncia de atos administrativos
praticados com uma finalidade coletiva de realizagdo de direitos fundamentais de
segunda, terceira e quarta geracdes, € que se implementam por meio de prestacdo de
servigos publicos a populacdo. As politicas publicas dentro dessa concepgdo dizem
respeito, sobretudo, aos direitos fundamentais de cunho prestacional (ARRUDA
NETO, 2015, p. 20, grifo nosso).

Problematizando o conceito, observa-se que o controle de politicas publicas representa
uma evolucao ao controle do ato administrativo que hoje perdeu a centralidade nos estudos do
Direito Administrativo patrio que evoluiu no sentido de dar primazia ao processo administrativo

e, mais hodiernamente, as politicas publicas como forma de exteriorizacdo do atuar estatal.

Percebe-se que o controle centrado na ideia de invalidagdo de atos administrativos
ilegais se afigura como pontual e, via de regra, ex post facto — quando o ato
administrativo ja comegou a produzir os seus efeitos — enquanto o controle de politicas
publicas tem a caracteristica de ser mais abrangente e, desse modo, goza de maiores
possibilidades de efetividade juridico-social por meio da corregdo dos rumos e
diretivas adotados pelo Estado-Administragdo (ARRUDA NETO, 2015, p. 20).

Considerando que o poder publico no Brasil tem historicamente falhado na
concretizacdo dos direitos fundamentais, e que isso gera violagao frontal a confianga legitima
depositada pela coletividade na realizacao dos deveres estatais de natureza primordialmente
social, percebe-se que a dindmica funcional das politicas publicas que dizem respeito a sua
formulagdo, vigéncia, processamento e implementagdo necessita ser mais bem fiscalizada,

avaliada e, finalisticamente, controlada (ARRUDA NETO, 2015, p. 22).
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Nesse sentido, a judicializagdo de politicas publicas pode ser entendida como a crescente

utilizacao do sistema de justica nos casos em que a atuagcdo dos poderes Legislativo e/ou
Executivo ¢ percebida por atores politicos e sociais como falha, omissa ou insatisfatoria
(OLIVEIRA; COUTO, 2016). Uma vez acionados, respondem interferindo em questdes
politicas variadas, como temas controversos ndo decididos, regras do jogo politico partidario,
divisdo de poderes na federagao, etc. Somando-se a isso, promove adaptacdes institucionais,
bem como reflexos nos outros poderes e instituicdes, por meio das interagdes resultantes do

processo de judicializagdo.

E a questdo torna-se ainda mais complexa quando se adiciona ao tema da judicializacio

de politicas publicas discussodes relacionadas a discricionariedade, accountability e democracia.

Assim, uma das questdes a ser explorada aqui € a discricionariedade do STF, entendido
como espaco privilegiado de andlise, ao definir o que deve o gestor publico fazer, e o quanto
essa autonomia pode ser (ou ¢) um limitador da discricionariedade do proprio gestor em definir

suas prioridades em termos agenda de governo e de implementacao de politicas publicas.

Outra questdo a ser adicionada ao tema, discutido por Oliveira e Couto (2016), ¢ a
accountability e controle sobre os profissionais do direito. Para estes autores, “a intensa
interferéncia judicial na politica pode se constituir num risco a democracia, na medida em que
confere a um poder ndo eleito (e, por isso, insuscetivel ao controle democratico do voto) a
capacidade de alterar um status quo produzido por agentes publicos eleitos” (OLIVEIRA;

COUTO, 2016, p. 2)

Quanto a questao da democracia, Mounk (2016) percebe que novas figuras politicas tém
tomado o palco politico de assalto. Eleitores clamam por politicas publicas que até o dia anterior
eram impensaveis. Tensdes sociais que por muito tempo fervilharam sob a superficie vém a
tona numa explosado terrivel. O sistema de governo que antes parecia inabaldvel da sinais de

que vai desmoronar. E o tipo de momento em que se vive hoje.

Em suma, compreender como essas questdes influenciam as instituigdes envolvidas nos
processos de judicializagdo de politicas publicas ¢ uma agenda de pesquisa ainda pouco

explorada, mas que se pretende levar a diante aqui.

Para tanto, serdo adotados varios procedimentos metodologicos necessarios para se
obtiver respostas aos questionamentos e aos objetivos propostos. Segundo Chizzotti (1995, p.

11), “a pesquisa investiga 0 mundo em que o homem vive e o proprio homem”. Portanto, a
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pesquisa sé existe com o apoio de procedimentos metodologicos adequados, que permitam a

aproximacao ao objeto de estudo.

De certa forma, a intencdo aqui ¢ realizar uma pesquisa de avaliagcdo (evaluation
research) ex post ou somativa visando trabalhar com impactos e processos concentrando-se,
sobretudo, na eficacia e no julgamento de valor geral. Serdo consideradas duas abordagens: a
objetiva e a subjetiva. A primeira, geralmente, ¢ mensurada através de informacao disponivel
sob a forma de indicadores. Quanto a abordagem subjetiva, ¢ expressa pelos seres humanos e,
sistematizada através de informacdo provocada mediante inquéritos aplicados a um conjunto

de respondentes.
2. POSSIVEIS CAUSAS E ENFRENTAMENTOS

Inumeras sao as causas da judicializagdo de politicas publicas. Inimeras também sao as
doutrinas e entendimentos. Barroso (2014, p. 3-4), por exemplo, aponta trés principais causas
da judicializagdo: “a redemocratizagdo do pais, a constitucionalizacdo abrangente e o modelo
brasileiro de controle de constitucionalidade”. Oliveira (2019, p. 36), por sua vez, faz o seguinte
alerta: “sabe-se pouco sobre as causas da judicializagdo, para além das falhas de

implementa¢do” destacando-se apenas algumas hipdteses. A saber:

Em pesquisa sobre a judicializagdo das vagas em creches, por exemplo, Silveira,
Ximenes e Oliveira (2015) verificam que municipios com baixas taxas de cobertura
ndo sdo os que apresentam os volumes mais elevados de judicializagdo. Algumas
hipoteses podem ser aventadas, como auséncia ou debilidades da DP ou do MP no
municipio ou regido, ou desconhecimento da populagdo desse canal de busca por
direitos, no caso da baixa judicializagdo; em contrapartida, pode-se supor uma postura
proativa de promotores ou defensores, onde a judicializagdo ¢ elevada. Estas sdo,
todavia, apenas hipdteses ainda ndo exploradas pela literatura (OLIVEIRA, 2019, p.
36).

Ainda conforme a referida autora, outro ponto a ser observado, relacionado com o
anterior, ¢ a existéncia de uma grande lacuna no entendimento sobre os processos de
judicializagdo de politicas publicas nas diferentes regides do pais, tanto em termos de causas

quanto de efeitos.

Ha uma significativa concentrag¢do de estudos empiricos sobre estados e municipios
do Sul e Sudeste, mas pouco se conhece sobre processos, mecanismos ¢ atores da
judicializagdo no Centro-Oeste, Norte ¢ Nordeste do pais. Ademais, diferengas
territoriais sdo pouco exploradas. Luciana Gross Cunha e Fabiana Luci de Oliveira
demonstram que os residentes de capitais acionam mais o Judiciario do que moradores
de outras localidades (OLIVEIRA, 2019, p. 36-37).

Dessa forma, ¢ plausivel supor que demandas judiciais em termos de insumos, servigos
e politicas publicas sdo territorial e socioeconomicamente determinadas, variando

regionalmente. Futuras pesquisas empiricas poderdo aprofundar essas questoes.
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Mas, se as causas da judicializagdo de politicas publicas sdo inumeras ¢ devem ser

verificadas caso a caso, uma coisa € certa: “se a presenca das institui¢des judiciais no processo
de politicas publicas ¢ cada vez maior, conforme os trabalhos aqui apresentados demonstram,
urge conhecermos quais sdo os mecanismos de enforcement das decisdes judiciais”

(OLIVEIRA, 2019, p. 37).

Talvez, este seja o principal enfrentamento. Afinal, se as decisdes judiciais acerca de
politicas publicas s3o sistematicamente desconsideradas ou descumpridas pelos atores
politicos, a via judicial deixa de ser um caminho a ser percorrido para a garantia de direitos.
Dai, a necessidade de acompanhamento do cumprimento das decisdes judiciais, entendida aqui
como uma etapa fundamental do ciclo de judicializacdao de politicas publicas, porque esta nao
se completa se a decisao ndo ¢ implementada — se o leito hospitalar, a vaga em creche nao ¢
obtida, os efeitos sdo nulos, do ponto de vista do requerente (ainda que nao o seja do ponto de

vista do gestor).

Relacionada a essa questao verifica-se ainda, a possibilidade de aplicabilidade da sanc¢ao
prevista. Todavia, no caso das multas pelo descumprimento de decisdo judicial acerca de
politicas publicas, tem-se percebido que estas tem variado de maneira aleatoria,
independentemente do or¢amento e, inclusive, algumas tem sido aplicadas contra o ente

federativo, ao passo que outras tem recaido sobre o proprio gestor publico.

Diante deste quadro, marcado pelas incertezas e inseguranca juridica, duas reagdes a

judicializagdo de politica publica se destacam.

Por um lado, ¢ aplaudida por aqueles que acreditam que tais decisdes fazem justica
em situagdes em que o Estado se omite, ou em que ¢ ineficiente na prestagdo destes
direitos. Outros, amparados por estudos empiricos, argumentam que tais decisdes sdo
injustas e regressivas: desconsideram os efeitos econdmicos diretos e indiretos na
prestagdo das politicas publicas para a populacdo, e beneficiam parcela da populagio
que dispde de recursos para acionar o judicidrio. De acordo com esta visdo, o
Judiciario ndo seria o poder mais competente, tampouco legitimo, para decidir sobre
politicas publicas (SILVA; TERRAZAS, 2011; FERRAZ, 2013; WANG, 2018;
MENDES, 2019, p. 103-104).

Haveria, portanto, problemas de legitimidade e capacidade técnica ligados a

interferéncia do Judiciario na implementacdo de politicas publicas. Nas palavras do autor,

O primeiro ¢ a legitimidade. A defini¢do de politicas publicas envolve escolhas
alocativas que ndo sfo reguladas pelo direito e envolvem dilemas distributivos.
Teorias da democracia buscam oferecer procedimentos de decisdo coletiva para
alcancar politicamente distribuigdes legitimas. Se a regra da maioria e a representagao
parlamentar sdo alternativas imperfeitas, a imposi¢cdo judicial de preferéncias
controversas pode magnificar a imperfeicao.

O segundo problema ¢ a capacidade técnica da corte. Politicas publicas fazem opgdes
por critérios de prioridade e afetam ou beneficiam de forma distinta uma
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multiplicidade de pessoas. Na adjudicagdo, ao contrario, o que se pede sdo prestacdes
precisas, de sujeitos bem determinados, em relagdo a pessoas especificas. Questdes
distributivas sdo potencialmente desnaturadas e distorcidas no foro judicial
(MENDES, 2019, p. 104).

E oportuno frisar que, embora exerca func¢do contramajoritiria, ha pois duas
justificativas para que o Supremo Tribunal Federal possa exercé-la. Sobre essa questao, assim

afirmou Luis Roberto Barroso:

A possibilidade de um 6rgao néo eletivo como o Supremo Tribunal Federal sobrepor-
se a uma decisdo do Presidente da Republica — sufragado por mais de 40 milhdes de
votos — ou do Congresso — cujos 513 membros foram escolhidos pela vontade popular
— ¢ identificada na teoria constitucional como dificuldade contramajoritaria. Onde
estaria, entdo, sua legitimidade para invalidar decisdes daqueles que exercem mandato
popular, que foram escolhidos pelo povo? Ha duas justificativas: uma de natureza
normativa e outra filos6fica (BARROSO, 2012, p. 28).

Quanto a capacidade técnica da corte, Nunes Junior (2019) afirma que o grande
enfrentamento diz respeito ao “ativismo judicial” e, por isso mesmo, ndo se deve confundi-lo
com o “maior protagonismo do Poder Judicidrio” evidenciado na judicializagdo de politicas

publicas. Segundo este autor,

Este ultimo ¢ uma consequéncia natural do neoconstitucionalismo, ja que o Judiciario,
como “guardido da Constituigdo”, tem o dever de garantir a sua for¢a normativa,
questionando os atos e as omissdes do Poder Piblico que descumprem os ditames
constitucionais. Todavia, o primeiro (o ativismo) é o exagero, a a¢do desmesurada do
Poder Judiciario. Enquanto o ativismo pode ser acusado de violar a “separacdo dos
Poderes”, o protagonismo do Poder Judiciario pode ser visto como um avango na
implementag¢do dos direitos fundamentais (como no controle das politicas ptblicas) e
na consecucdo de sua fung@o contramajoritaria (nome criado por Alexander Bickel),
assegurando os direitos fundamentais de uma minoria, ainda que contra a vontade de
uma maioria episédica (NUNES JUNIOR, 2019, p. 95).

Destaca-se ainda que uma reagdo ao ativismo judicial é o “efeito backlash”? . Exemplo
recente ocorreu no Brasil em outubro de 2016, quando o STF julgou procedente a Agao Direta
de Inconstitucionalidade ADI 4.983, declarando inconstitucional a Lei estadual cearense n.
15.299/2013, que regulamentava a vaquejada, por considerar tal pratica esportiva e cultural uma

espécie de crueldade aos animais. Mas, a polémica decisdo ensejou forte reacdo social

(sobretudo nos estados em que a pratica da vaquejada ocorria) e reacao politica, culminando

25 A palavra backlash pode ser traduzida como uma forte reagio por um grande nimero de pessoas a uma
mudanga ou evento recente, no ambito social, politico ou juridico. Assim, o “efeito backlash” nada mais é do
que uma forte reacdo, exercida pela sociedade ou por outro Poder a um ato (lei, decis@o judicial, ato
administrativo etc.) do poder publico. No caso do ativismo judicial, como afirma George Marmelstein, “o efeito
backlash ¢ uma espécie de efeito colateral das decisdes judiciais em questdes polémicas, decorrente de uma
reacdo do poder politico contra a pretensao do poder juridico de controla-lo”. Nas palavras do brilhante professor
de Harvard Cass Sunstein, o efeito backlash ¢ uma “intensa e sustentada rejei¢ao ptiblica a uma decisdo judicial,
acompanhada de medidas agressivas para resistir a essa decisdo e remover sua forca legal” (Cf. NUNES
JUNIOR, Flavio Martins Alves. Curso de direito constitucional. — 3. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019,
p- 95-96).
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com a edi¢do da Emenda Constitucional n. 96/2017, que acrescentou o §7° ao art. 225 da

Constituicao Federal, segundo o qual “ndo se consideram cruéis as praticas desportivas que

utilizem animais, desde que sejam manifestagdes culturais [...]”.

Da mesma forma, pode ser verificado o efeito backlash contra a decisdo do Supremo
Tribunal Federal que reconheceu a unido homoafetiva como entidade familiar (ADPF 132 e
ADI 4.277). O Congresso Nacional discute a aprovacdo do “Estatuto da Familia” (Projeto de
Lei n. 6.583/2012, de autoria do deputado Anderson Ferreira, do PR-PE), ja aprovado em
Comissao Especial da Camara dos Deputados. Segundo o art. 2° desse projeto de lei: “define-
se entidade familiar como o nucleo social formado a partir da unido entre um homem e uma

mulher, por meio de casamento ou unido estavel”.

Em outras palavras, se pode dizer que o efeito backlash ¢ uma reacao majoritaria contra
uma decisdo contramajoritaria. Isso porque muitas vezes o Judiciario, para tutela dos direitos
das minorias, acaba contrariando o interesse da maioria (exemplo: reconhecendo a unido
homoafetiva como entidade familiar). Em alguns casos, a maioria, inconformada com a decisao,
reage social, politica e juridicamente contra a decisdo: uma reagdo majoritaria a uma decisao
contramajoritaria. Por exemplo, o Estatuto da Familia ¢ uma rea¢do majoritaria a uma decisdo
contramajoritaria do STF, que reconheceu a unido homoafetiva como entidade familiar (ADPF

132 ¢ ADI 4.277).

Diante de situagdes como estas, uma questao vem sendo levantada pela doutrina: deve
o Judiciario se atentar ao possivel efeito backlash para proferir suas decisdes ou deve apenas e
tdo somente decidir de acordo com suas convicgdes, pouco se importando com eventuais

reagdes?

Segundo Nunes Junior (2019, 96), “embora o Poder Judiciario seja o principal
protagonista na interpretacdo constitucional, ndo pode deixar de ouvir os demais intérpretes da
Constituicao, que podem se manifestar através do efeito backlash”. Dessa maneira, o efeito
backlash seria uma hipdtese de “engajamento popular na discussdo de questdes constitucionais
e nao ¢ apenas legitimo dentro dessa perspectiva, mas pode contribuir, também, para o proprio

fortalecimento do principio democratico”.

Neste momento, ¢ oportuno lembrar que, embora deva ser ponderado o efeito backlash
no momento das decisdes judiciais, tal fato deve ser visto como um dos elementos
interpretativos, mas nao o unico. Isso porque ¢ possivel que o STF profira uma decisdao

contramajoritaria em defesa de certas minorias, contrariando o interesse da maioria. Dessa
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forma, ¢ preciso considerar que democracia ndo significa simplesmente governo da maioria.

Afinal, a minoria de hoje pode ser a maioria de amanhd, e o guardido desta dindmica

majoritaria/contramajoritaria, em ultima instancia, ¢ o proprio Poder Judiciario.

Alids, o proprio STF mencionou expressamente a necessidade de ponderar o efeito

backlash como elemento interpretativo e democratico de sua decisdo:

Obviamente, o Supremo Tribunal Federal ndo pode renunciar a sua condigdo de
instancia contramajoritaria de prote¢io dos direitos fundamentais e do regime
democratico. No entanto, a propria legitimidade democratica da Constituigdo ¢ da
jurisdigdo constitucional depende, em alguma medida, de sua responsividade a
opinido popular (ADC 29/DF, voto do Min. Luiz Fux, 9-11-2011, grifo nosso).

Dessa maneira, o juiz pode, levando-se em conta possiveis reagdes sociais a sua decisao
(efeito backlash), ter a devida ponderacdo no processo decisorio para evitar o conflito
desnecessario. Nao obstante, esse ndo deve ser o parametro principal de sua decisdo. Afinal, o
constitucionalismo democratico sugere que evitar o conflito ndo deve ser uma restricdo
significativa quanto as decisdes judiciais, chegando a impor-se sobre a melhor compreensao

profissional de um juiz de direito constitucional.
3. QUESTOES RELATIVAS A DISCRICIONARIEDADE E ACCOUNTABILITY

De acordo com Mendes (2019), ndo ha davidas de que o Supremo Tribunal Federal
(STF) ¢ o espago institucional onde se concentra a judicializagdo de maior envergadura e
repercussdo na democracia brasileira. Por isso mesmo, no ambito desta pesquisa, optou-se por

concentrar a analise no papel e atuagdo do STF. Assim,

Se a Constituicdo de 1988 (CF/88) ¢ um motor de judicializag@o (na sua acepgdo
abrangente que inclui policies, politics e a propria polity) e, entre outras escolhas, deu
densidade normativa as metas de bem-estar social, é natural que o tribunal de cupula
seja o ponto culminante desse processo de vocalizagdo de argumentos constitucionais
em multiplos niveis do sistema judicial. Judicializagdes de diversos tipos vém sendo
desencadeadas: do conflito entre os poderes, das relagdes federativas, da politica
publica (MENDES, 2019, p. 90).

Este autor, observa-se ainda que o sistema vigente ¢ produto final de uma cadeia
historica de decisdes constituintes, legislativas e jurisprudenciais, e ndo modelo construido por

meio de Unico calculo institucional abrangente, ou de um fiat localizado no tempo e no espago.

Esta evolugdo historica tem trés marcos temporais importantes: em 1891, a primeira
Constitui¢do republicana cria o controle difuso em paralelo a instituigdo STF; em
1965, por meio de emenda a Constitui¢do de 1946, soma-se o controle concentrado,
que so pode ser acionado pelo procurador-geral da Republica; a Constitui¢ao de 1988,
por fim, dentre outras mudangas importantes, amplia os legitimados para provocar o
controle concentrado, o que permite, pela primeira vez, a participacdo de variados
atores sociais na jurisdi¢@o constitucional abstrata (art. 103) (MENDES, 2019, p. 93).
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O modelo brasileiro, portanto, obedeceu a uma légica gradual de construgdo. Nasceu

difuso, na acepgao mais pura, € caminhou na dire¢do da concentracao jurisdicional no STF, sem
ter suprimido o elemento difuso original. Uma corte mais poderosa e mais acessivel, combinada
com um texto constitucional multitematico e de textura aberta: esse ¢ o atual cendrio

institucional e argumentativo para as disputas de significado constitucional.

Desde o inicio dos anos 2000, o STF habituou-se a ser retratado, publicamente, como

um dos atores responsaveis pelos principais avangos no campo dos direitos fundamentais.

Nos primeiros 25 anos da CF/88, e antes que o STF tivesse parte do seu capital politico
chacoalhado pela centralidade que passou a ocupar numa prolongada turbuléncia
politica do pais, sobretudo em decorréncia do caso do Mensaldo, da Operagdo Lava-
Jato e da deposicdo de Dilma Roussef, decisdes paradigmaticas lhe deram um lugar
celebrado na protegdo de direitos: a autorizagdo da unido homoafetiva (ADPF n.
132/2011), a validacdo de programas de ag@o afirmativa (ADI n. 3.330/2012), a
permissdo da interrupgdo terapéutica da gravidez de fetos anencéfalos (ADPF n.
54/2012), a validacdo de pesquisas com células-tronco (ADI n. 3.510/2008), a
intervengdo em politicas de saude para oferecimento de variados tratamentos e
remédios (PET 1.246/1997, por exemplo), o direito de greve de servidores publicos
(MI 670/2007), entre outras. Algumas questdes constitucionais de alta carga moral,
que tinham minima probabilidade de serem aprovadas pelo Congresso, foram
acolhidas pelo STF (MENDES, 2019, p. 100-101).

No campo dos direitos ¢ moralidade publica, o conservadorismo religioso de certos
partidos que tém integrado a coalizdo governamental sempre ofereceu grande resisténcia a
agenda de avangos nos direitos fundamentais. Mas, apesar do “diagndstico de ativismo”, em
geral inspirado por uma concepgao de separacao de poderes ha muito problematizada pela teoria
e pela pratica constitucionais, acredita-se que o STF nao enfrentou resisténcia politica

consistente ao longo dos primeiros 25 anos da Constituicdo.

Um exemplo importante de reacdo que comecou a ser esbogada pelo Congresso
Nacional foi a proposta de emenda constitucional (PEC n. 33/2011)26 com o objetivo de
aumentar o quérum para declaracdo de inconstitucionalidade (de maioria simples para %), e
permitir consulta popular, a ser iniciada pelo Parlamento, nos casos em que o STF declarasse
inconstitucionalidade de emendas constitucionais. Segundo Mendes (2019, p. 101), “a proposta

foi entendida como retaliagiio, pela coalizio governamental, a decisdo no caso do Mensaldo®” .

26 Curiosamente, a PEC 33 foi apresentada no dia 25/05/2011 pelo Deputado Nazareno Fonteles (PT), exatamente
20 dias ap06s a decisdao do STF que, julgando a Acédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, reconheceu a unido estavel para casais do mesmo sexo.
Na época, especulou-se que fosse uma reagdo da bancada religiosa da Camara em represalia a Decisdo do
Supremo. Segundo a justificacdo, a funcao precipua da PEC 33 seria restaurar o equilibrio entre os poderes. Logo,
visava fortalecer o Poder Legislativo restaurando a sua competéncia legislativa plena, além de reestruturar os
mecanismos que o Judiciario dispde para exercer o controle de constitucionalidade.
27 Assim ficou conhecido e popularizado o esquema de compra de votos de parlamentares, deflagrado no primeiro
mandato do governo de Luis Indcio Lula da Silva (PT - Partido dos Trabalhadores). Em agosto de 2007, mais de
dois anos apos ser denunciado o esquema, o STF (Supremo Tribunal Federal) acatou a denuincia da Procuradoria
Geral da Republica e abriu processo contra quarenta envolvidos no escandalo do Mensaldo. Entre os réus, estdo:
José Dirceu, Luiz Gushiken, Anderson Adauto, Jodo Paulo Cunha, Marcos Valério, Roberto Jefferson, os quais
responderam por crime de corrupgao passiva e ativa, formagao de quadrilha, lavagem de dinheiro, entre outros.
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Muito se discutiu acerca da inconstitucionalidade da proposta e, entre idas e vindas, acabou

sendo arquivada ao final da Legislatura (art. 332 do RISF) em 21/12/2018.

De 14 pra ca muita coisa mudou e as criticas ao STF cresceram exponencialmente,
principalmente, no governo de Jair Messias Bolsonaro (2019-2022). O presidente participou
em varias manifestagdes populares contra o Supremo Tribunal Federal e chegou, inclusive, a
encaminhar pedido pessoal de impeachment contra o ministro Alexandre de Moraes. Estes fatos
ficaram marcados nas comemoracdes do 07 de setembro de 2022 quando faixas de

manifestantes pediam interven¢do no STF e impeachment de ministros.

Apoiadores do presidente Jair Bolsonaro que participam do evento de comemoragéo
do 7 de Setembro em Brasilia exibiram faixas com mensagens de ataques ao Supremo
Tribunal Federal (STF) e pedidos de intervengdo militar. Um dos cartazes colocados
em uma das arquibancadas na Esplanada dos Ministérios dizia, por exemplo,
"intervenc¢do no STF". Outra faixa solicitava que o presidente Jair Bolsonaro acione
as Forcas Armadas para "colocar ordem nesse pais".

A possibilidade de que o evento do 7 de Setembro resultasse em atos antidemocraticos
chegou a motivar o ministro Alexandre de Moraes a determinar uma operacao de
busca e apreensao, no més passado, contra oito empresarios bolsonaristas que seriam
suspeitos de financiar esses atos. A ag@o acirrou o clima com o presidente Jair
Bolsonaro, que passou a fazer criticas a operacdo e defender publicamente os
empresarios.

No ano passado, a Procuradoria-Geral da Republica (PGR) identificou que
manifestantes pretendiam fechar estradas para pedir a deposicdo ¢ o impeachment de
ministros do STF, por isso deflagrou uma investigacdo contra os lideres do
movimento. Na ocasido, o lider caminhoneiro Marcos Anténio Pereira Gomes, o Z¢
Trovao, teve a prisdo decretada pelo ministro Alexandre de Moraes, mas fugiu para o
Meéxico.

Em 2020, Bolsonaro participou de um evento de comemoragao ao dia do Exército, em
19 de abril, também marcado por ataques as instituigdes. Por isso, a PGR pediu a
abertura de um inquérito para apurar a organizacdo e o financiamento desses atos
antidemocraticos (EXTRA GLOBO, 2022).

De acordo com Cunha, Oliveira e Buzolin (2020, p. 10), ainda durante a campanha para
a eleicdo presidencial de 2018, Jair Bolsonaro ja se apresentava como resistente as regras

democréticas, ao declarar que s aceitaria o resultado das eleigdes se fosse o vencedor.

Mesmo sendo eleito, a todo momento afirma, sem provas, que o sistema de voto
eletronico brasileiro ndo ¢ confidvel e que o processo eleitoral que o elegeu foi
fraudulento. Da mesma forma, tem uma relacdo conturbada com a imprensa,
denunciando-a de mentirosa e corrupta. Em 2020, nos piores momentos da pandemia,
o chefe do Executivo se comportou de forma contraria as regras de distanciamento
social ¢ uso de mascara, incitando a desobediéncia civil ¢ a autoridade de
governadores e prefeitos (CUNHA; OLIVEIRA; BUZOLIN, 2020, p. 10).
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Com relagao a direitos e garantias institucionais, também nao surpreendem as investidas

de Bolsonaro contra a agenda de direitos relacionados a protecdo do meio ambiente, de grupos
indigenas e minorias sociais, ao delinear reformas e politicas contrarias ao carater inclusivo e

pluralista da Constituicao.

Isso pode ser verificado ao menos nas duas dentincias apresentadas por organizacdes
da sociedade civil brasileira ao Tribunal Penal Internacional contra Bolsonaro:
uma delas diz respeito a incitacdo ao genocidio de povos indigenas por parte do
executivo federal, e outra, apresentada em 2020, denuncia o governo por crimes
contra a humanidade e genocidio devido a sua postura diante da pandemia de covid-
19, além das representagdes apresentadas na ONU (CUNHA, OLIVEIRA e
BUZOLIN, 2020, p. 11, grifo nosso).

Ainda conforme as referidas autoras, o que se vivenciou no Brasil foi um governo que
incita o extremismo e a violéncia, chamando de “inimigos da patria” aqueles que ndo
concordam com as suas atitudes, ameagando ¢ coibindo direitos humanos fundamentais, base

da participagdo democratica e pilar do estado democratico de Direito.

Nesse cendrio, Cunha, Oliveira e Buzolin (2020) afirmam que a postura do STF tem
sido fundamental para coibir atos e comportamentos antidemocraticos, tendo se tornado “um

espaco de resisténcia” afim de garantir alguma seguranca juridica.

No que se refere a atuagdo do STF no governo Bolsonaro, embora o periodo de analise
seja curto (19 meses), os dados da movimentagdo processual em controle concentrado
de constitucionalidade, sobretudo no que concerne a judicializagdo das politicas no
combate a pandemia, permitem identificar que o Tribunal vem sendo acionado por
partidos da oposi¢@o e por atores criticos a postura presidencial como ponto de veto a
essas politicas, podendo caracterizar o tribunal como um espago de resisténcia onde
as forgas politicas de oposi¢do conseguem vocalizar suas reivindicagcdes (CUNHA;
OLIVEIRA; BUZOLIN, 2020, p. 15).

Conforme as referidas autoras, no periodo 2019 — 2020 os partidos politicos foram
responsaveis pela maior parte das agdes de controle concentrado de constitucionalidade (52%),
levando para o STF temas de embate politico, o que “caracteriza a continuidade da
judicializagdo da politica”. Nesse periodo também prevaleceu o questionamento de atos do
poder executivo: 62,1% das agdes questionaram medidas provisdrias, atos administrativos,
decretos, portarias e resolugdes ministeriais, além de instru¢des normativas (Cf. CUNHA,

OLIVEIRA; BUZOLIN, 2020, p. 15).

Dessa forma, pode-se afirmar que o STF tem se notabilizado nas ultimas décadas por
intervengdes frequentes nas mais diversas areas de politicas publicas do pais. Tem atuado na
fiscalizacao e controle de servicos de relevancia publica em todos os niveis da federacdo, da

Unido aos estados e municipios.
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Nao obstante, as criticas também tem se acumulado. Na experiéncia da judicializagio

de politicas publicas, o STF parece ainda oscilar entre dois polos de uma camisa de forca
binaria:
[...] a deferéncia a escolha politica ou a concessdo integral do pedido a luz do direito
invocado. Entre os dois polos desse chamado “dilema da justiciabilidade”, a
experiéncia do STF nfo parece ter buscado modelos intermediarios para calibrar sua
intervencdao. Vem recebendo, por essa razdo, importantes criticas que, a partir da
analise de experiéncias estrangeiras de judicializacdo, tais como a colombiana e sul-

africana, pedem ao STF a constru¢do de formas mais criativas de interagdo com os
outros poderes (MENDES, 2019, p. 105).

Segundo o referido autor, a possibilidade de um debate mais inovador sobre as
capacidades institucionais do STF no campo das politicas sociais depende também de que o
proprio tribunal transcenda a opg¢do por um dos polos e experimente saidas mais interativas
(também chamadas de “dialdgicas™). Portanto, atuando entre a complacéncia e o fatalismo, de
um lado, e a retdrica heroica, de outro, que pode gerar distor¢des e realocacdes regressivas de

recursos, o STF ainda ndo encontrou um terceiro caminho.

Soma-se a isso a auséncia de mecanismos de controle externo dos agentes do sistema
de justica. O Conselho Nacional de Justiga (CNJ), criado em 2005, ¢ formado em sua ampla
maioria por membros do préprio Judiciario, constituindo-se apenas como instrumentos de

controle interno.

Um terceiro elemento que amplia o problema da auséncia de mecanismos de controle ¢
a falta de transparéncia do Judiciario na publicizagdo de informagdes, como saldrios dos juizes,
processos administrativos contra os operadores do direito, dentre outros aspectos. Portanto,
como afirmam Oliveira e Couto (2016, p. 5), “¢ imenso o insulamento dessa burocracia dotada
de prerrogativas de um poder de Estado, que desfruta de uma autonomia maior do que aquela
esperada pelos que teorizaram originalmente sobre os mecanismos de freios e contrapesos do

poder estatal”.
4. UM RISCO A DEMOCRACIA?

Segundo a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), o mundo contemporaneo,
constituido por 193 paises, € ndo democratico, em razdo da falta de qualidade das democracias.
Nesse contexto, o Democracy Index, um dos principais indicadores internacionais sobre a
democracia, o qual ¢ publicado anualmente pela revista The Economist, tem evidenciado

alteracdes democraticas globais:

[...] apenas 4,5% das pessoas do mundo vivem em uma ‘democracia plena’. A
pontuagdo global permaneceu estavel em 2018 pela primeira vez em trés anos. Apenas
42 paises experimentaram um declinio, em comparagdo com 89 em 2017. Ja, 48
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melhoraram”. Ainda, segundo o Democracy Index, “quase metade dos paises do
mundo podem ser considerados democracias de algum tipo. Em razéo do conturbado
processo eleitoral, os Estados Unidos da América (EUA) foram rebaixados de uma
‘democracia plena’ para uma ‘democracia defeituosa’ (THE ECONOMIST, 2018, p.

).

A partir de 2020, a mesma revista identificou novas alteracdes tendo afirmado que a

pandemia do Covid-19 causou uma reversao sem precedentes nas liberdades democraticas.

Global democracy continuou seu declinio em 2020, de acordo com a ultima edi¢ao do
Democracy Index de nossa empresa irmd, The Economist Intelligence Unit. A
pesquisa anual, que avalia o estado da democracia em 167 paises com base em cinco
medidas — processo eleitoral e pluralismo, funcionamento do governo, participagdo
politica, cultura politica democratica e liberdades civis — revela que apenas 8,4% da
populagdo mundial vive em uma democracia plena, enquanto mais de um tergo vive
sob regime autoritario. A pontuacdo global de 5,37 em dez ¢ a mais baixa registrada
desde o inicio do indice em 2006 (THE ECONOMIST, 2021, p. 1).

Mais recentemente, Repucci e Slipowitz (2022) afirmaram que a liberdade global

enfrenta uma ameaca terrivel e, em todo o mundo, os inimigos da democracia liberal estariam

acelerando seus ataques.

Os regimes autoritarios tornaram-se mais eficazes na cooptag@o ou burla das normas
e institui¢des destinadas a apoiar as liberdades basicas e na prestagao de ajuda a outros
que desejam fazer o mesmo. Em paises com democracias estabelecidas ha muito
tempo, as forcas internas exploraram as deficiéncias em seus sistemas, distorcendo a
politica nacional para promover o 6dio, a violéncia e o poder desenfreado. Os paises
que lutaram no espago entre democracia e autoritarismo, entretanto, estdo cada vez
mais inclinados para o ultimo. A ordem global esta se aproximando de um ponto de
inflexdo. A atual ameaca a democracia é o produto de 16 anos consecutivos de
declinio na liberdade global. Um total de 60 paises sofreram declinios no ano
passado, enquanto apenas 25 melhoraram. Atualmente, cerca de 38 por cento da
populagdo global vive em paises Nao Livres, a maior propor¢ao desde 1997. Apenas
cerca de 20 por cento vivem agora em paises Livres (REPUCCL,SLIPOWITZ, 2022,
p. 1, grifo nosso).

Diante deste quadro pouco animar, os especialistas se dividem. Para uns, a democracia

estaria enfrentando uma “era de desilusdo”, no sentido de que, conforme Fukuyama (2015, p.

18), “o desempenho das democracias ao redor do mundo tem deixado a desejar nos ultimos

anos”. Para outros, como Levitsky e Ziblatt (2018, p. 56-57), “uma maneira alternativa de

entender o século XXI, ndo como um colapso, mas sim como periodo no qual deve ser exaltada

a resiliéncia da democracia”. E ainda hé aqueles, como Corte e Malinowski (2019), por

exemplo, que afirmam estar ocorrendo um “esvaziamento da democracia” no século XXI. Nas

palavras dos autores,

Qualquer pais que formalmente reconhega-se ou que seja internacionalmente
reconhecido como uma democracia, estd enfrentando, contemporaneamente, o
esvaziamento da democracia, em razdo de diversas causas. Isso significa que a
democracia ¢ diretamente afetada pelos problemas da realidade contemporanea
precisando dar respostas a eles, o que ndo tem conseguido, colocando em duvida a
possibilidade de sobrevivéncia de sua constituigio (CORTE; MALINOWSKI, 2019,

p-4).
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Mas, para além das divergéncias sobre desilusdo, resiliéncia ou esvaziamento, acredita-

se que a demanda popular por democracia continua forte. Entretanto, ¢ fundamental uma

compreensdo correta do que ela € para se evitar certos usos e abusos. Por exemplo,

A palavra democracia tem sido aplicada, com ou sem razdo, a estados de todos os
tipos, desde a “Republica Popular Democratica” da Coreia do Norte até as politicas
mais livres da Escandinavia. Um editorial conjunto de dezembro de 2021 dos
embaixadores russo e chinés nos Estados Unidos chamou ambas as ditaduras de
“democraticas”. A apropriacao indébita da palavra é uma prova do apelo generalizado
da democracia. No entanto, essa pratica infeliz gerou confusdo, permitindo que os
oponentes  reivindicassem  simultaneamente credenciais = democraticas e
argumentassem que as democracias reais sdo ineficazes ou hipocritas (REPUCCI;
SLIPOWITZ, 2022, p. 1).

Vejamos o caso do Brasil. De acordo com o art. 1° da Constituicao Federal de 1988,

constitui-se em “Estado Democratico de Direito”.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados
¢ Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito
e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; (Vide Lei n°® 13.874, de 2019)
V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo (BRASIL, 1988).

Mas, quao democratico tem sido o Brasil? Esta democracia estd em risco? Na avaliagdo

mais recente, divulgada em fevereiro de 2022, o Democracy Index® 2021 reportou que a

280 {ndice de Democracia (Democracy Index no origianal em inglés) é um indice criado em 2006 pela revista
The Economist para examinar o estado da democracia em 167 paises. A The Economist avalia os paises em cinco
critérios: processo eleitoral e pluralismo, funcionamento do governo, participagdo politica, cultura politica e
liberdades civis, com cada um dos itens recebendo notas que vao de 0 a 10. Apds a avaliagdo dos cinco itens, 0s
paises sdo classificados em "democracias plenas", "democracias imperfeitas", "regimes hibridos" (todos
considerados democracias) e "regimes autoritarios" (considerados governos ditatoriais). As democracias plenas
sdo nagdes onde as liberdades civis e as liberdades politicas fundamentais ndo sdo apenas respeitadas, mas também
refor¢adas por uma cultura politica que conduz a prosperidade dos principios democraticos. Essas na¢des tém um
sistema valido de freios e contrapesos governamentais, um judicidrio independente cujas decisdes sdo aplicadas,
governos que funcionam adequadamente e midia diversificada e independente. Essas nagdes tém apenas
problemas limitados no funcionamento democratico. Democracias imperfeitas ou defeituosas sdo nagdes onde as
eleicdes sdo justas e livres e as liberdades civis basicas sdo respeitadas, mas podem ter problemas (por exemplo,
violagdo da liberdade de midia e repressdo menor de oposi¢do e criticos politicos). Essas nagdes tém falhas
significativas em outros aspectos democraticos, incluindo cultura politica subdesenvolvida, baixos niveis de
participag@o na politica e problemas no funcionamento da governanga. Os regimes hibridos sdo na¢des com
fraudes eleitorais regulares, impedindo que sejam democracias justas e livres. Essas nagdes geralmente tém
governos que exercem pressdo sobre a oposigao politica, judiciarios ndo independentes, corrupgdo generalizada,
assédio e pressdo sobre a midia, estado de direito anémico e falhas mais pronunciadas do que democracias
imperfeitas nos dominios da cultura politica subdesenvolvida, niveis baixos de participagdo na politica e questdes
de funcionamento da governancga. Regimes autoritarios sdo nagdes onde o pluralismo politico ¢ inexistente ou
severamente limitado. Essas nagdes sdo muitas vezes monarquias ou ditaduras absolutas, podem ter algumas
instituigdes convencionais de democracia, mas com pouca importancia, violagdes e abusos das liberdades civis
sdo comuns, as eleicdes (se ocorrerem) nao sdo justas ou livres (incluindo eleigdes simuladas), a midia ¢ muitas
vezes estatal ou controlada por grupos associados ao regime dominante, o judicidrio ndo ¢ independente e a
censura e a supressdo de criticas governamentais sdo comuns.
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Noruega marcou um total de 9.75 em uma escala de 0 a 10, que foi o maior resultado (1° pais

no ranking geral), enquanto o Afeganistao teve a pior nota, com 0.32. No relatério de 2021, “o
Brasil piorou a sua pontuacdo, ao cair de 6.92 pontos, em 2020, para 6.82, em 2021, ocupando
47° lugar e sendo uma democracia imperfeita”. No relatdrio ainda consta um paragrafo onde
avaliou que o presidente Jair Bolsonaro era parte do problema na queda da pontuagdo do pais

em 2021:

Populistas iliberais na regido continuaram a corroer as instituicdes da democracia em
2021. O presidente, Jair Bolsonaro, exigiu a renuncia de dois membros do Supremo
Tribunal Federal, uma investigacdo sobre alegacdes de que grupos pro-Bolsonaro
estavam espalhando “fake news”. Ele também tem questionado a integridade do
sistema de votacdo eletronica do Brasil, apesar de ndo haver evidéncia de fraude
eleitoral. Bolsonaro chegou a dizer que ignoraria os resultados do pleito de 2022 das
eleicdes presidenciais e legislativas - comentarios que mais tarde ele retirou.
Bolsonaro provavelmente vai continuar com seus ataques as instituicdes democraticas
e minar a confianga na integridade eleitoral a frente das elei¢des de outubro de 2022,
especialmente, porque as pesquisas mostram que ele atualmente esta atras de um ex-
presidente esquerdista Luiz Indcio Lula da Silva (2003-10) (THE ECONOMIST,
2022, p. 50).

Desde sua posse, em 1° de janeiro de 2019, o presidente Jair Bolsonaro vem
continuamente desprezando praticas democraticas que garantem eleigdes justas e independentes
e a separacao e equilibrio de poderes no governo. Dessa forma, a U.S Network for Democracy
in Brazil (USNDB)® elaborou um documento, intitulado de “Recomendagdes sobre o Brasil
para o Presidente Biden e o novo governo dos EUA. Informe de Politicas Publicas”, que fornece
uma andlise contextual da atual situacdo do Brasil, focando em dez areas principais e trazendo
uma lista de recomendagoes em politicas publicas30. Em relagdo as recomendagdes
relacionadas a “Democracia ¢ Estado de Direito”, considera-se imperativo que os Estados
Unidos e o Brasil reestabelecam relagcdes que coloquem o respeito as liberdades civis, aos

direitos democraticos e ao Estado de Direito no centro de sua diplomacia.

29U.S Network for Democracy in Brazil (USNDB) — Rede nos Estados Unidos pela Democracia no Brasil —
foi fundada em 1° de dezembro de 2018 por 200 ativistas e académicos que se reuniram numa conferéncia na
Faculdade de Direito de Columbia. Durante o encontro, os participantes organizaram 14 Grupos de Trabalho
que agora trabalham para coletar e disseminar informagdo para o publico estadunidense sobre os efeitos do
avanco da extrema direita na politica brasileira e a agenda conservadora do governo Bolsonaro. Também foi
formado um Comité Diretor Nacional, composto por quarenta organizagdes pertencentes a rede, ¢ um Comité
Executivo para colaborar diretamente com os dois Coordenadores Nacionais. No total, mais de 1.500 pessoas,
em 234 faculdades e universidades de 45 estados dos Estados Unidos, somaram-se a Rede. Trata-se de uma
organizagdo nacional descentralizada, democratica e apartidaria, com trés objetivos principais: (1) Informar o
publico estadunidense sobre a atual situagdo do Brasil; (2) Defender avangos sociais, econdmicos, politicos e
culturais no Brasil; e (3) Apoiar movimentos sociais, organizagdes comunitarias, ONGs, universidades e
ativistas etc., que enfrentam diversas ameagas no cenario politico atual.

30 Estas recomendagdes concentraram-se nas seguintes areas: 1) Democracia e estado de direito; 2) Direitos

indigenas, mudangas climaticas e desmatamento; 3) Politica econdmica; 4) Base Espacial de Alcantara e auxilio
militar dos EUA; 5) Direitos humanos: a situacdo de grupos historicamente marginalizados, defensores de
direitos humanos e jornalistas; 6) Violéncia estatal e brutalidade policial; 7) Sistema de Satide Publica; 8) Covid-
19, pobreza e bem estar; 9) Liberdade religiosa; 10) Trabalho (Cf. USNDB, 2021).
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A administra¢do Bolsonaro-Mourdo tem enfraquecido a democracia brasileira e
acelerado a erosdo institucional ao abragar o autoritarismo [...]. Talvez o exemplo
mais marcante de erosdo democratica — que, notadamente, possibilitou a eleigdo de
Bolsonaro em primeiro lugar - ¢ a distor¢do do Estado de Direito pela Operagao Lava
Jato, uma investigacdo de longa data sobre casos de corrup¢@o na empresa estatal
petroleira, a Petrobras, que acabou se tornando um mecanismo de acerto de contas
politicas. Em junho de 2019, o The Intercept Brasil revelou um padrao de mentiras e
manipulagdes no centro das investigagdes da Lava-Jato, ao publicar uma série de
mensagens vazadas entre o entdo juiz Sérgio Moro, que iria, posteriormente, se somar
ao governo Bolsonaro-Mourdo como ministro da Justica, e o principal promotor do
caso, Deltan Dallagnol [...]. Alguns dos processos que tem levado a erosdo de
instituigdes democraticas no Brasil se baseiam em modelos globais e redes que
disseminam desinformagdo e alimentam a polarizagéo politica. Autoridades publicas
dos Estados Unidos aparentam ter entendido a importancia de combater esses males
no ambito doméstico, seja tentando responsabilizar as grandes empresas de
tecnologia, seja investigando os principais individuos responsaveis por esses
esquemas de desinformagdo, como Steve Bannon. Essas iniciativas serdo de extrema
importancia para apoiadores da democracia e do Estado de Direito no Brasil e em
outros paises; portanto, exortamos a administragdo Biden-Harris a aprofunda-las. E
imperativo que os Estados Unidos e o Brasil reestabelegam relagdes que coloquem o
respeito as liberdades civis, aos direitos democraticos e ao Estado de Direito no centro
de sua diplomacia (USNDB, 2021, p. 6-7).

Ao analisar a expansao global do regime autoritario, Repucci e Slipowitz (2022, p. 22),
concluiram que “apesar dos argumentos claros a favor da democracia, os Ultimos 16 anos
mostraram em termos contundentes que nem a prevaléncia de ideias democraticas em todo o
mundo nem a certeza do progresso global em diregdo a governanga democratica podem ser

tomadas como garantidas”. De fato, em relagdo ao futuro, ndo hé certezas ou garantias.

Mesmo assim, acredita-se que a vitoria do Presidente Biden nas eleigdes presidenciais
nos Estados Unidos e o seu esfor¢o para restaurar os valores democraticos e os padrdes de
direitos humanos ao seu devido lugar no sistema internacional por meio da Cupula para a
Democracia —realizada em dezembro de 2021 com 110 governos convidados — representou um
primeiro passo promissor. Mas, esses governos devem agora ir além dos compromissos
retoricos e buscar a contribuicdo da sociedade civil sobre a implementacdo. Afinal, “a
democracia ndo acontece por acaso. Temos que defendé-la, lutar por ela, fortalecé-la, renova-

la” (PRESIDENTE JOSEPH R. BIDEN JR, 2021).

O segundo passo, especialmente importante para a democracia brasileira, diz respeito a
vitoria de Lula sobre Bolsonaro nas eleigdes presidenciais realizadas no dia 30 de outubro de

2022. Maioria deixou claro que deseja mais democracia, diz Lula

O presidente eleito Luiz Inacio Lula da Silva fez seu primeiro pronunciamento apés a
confirmagdo da vitoria no segundo turno das elei¢cdes, neste domingo (30). Lula
agradeceu ao povo brasileiro e disse que passou por um processo de ressurreicdo na
politica. “Tentaram me enterrar vivo ¢ estou aqui para governar esse pais numa
situagdo muito dificil”, afirmou. Segundo ele, a maioria do eleitorado deixou claro
que deseja mais democracia. Lula disse que vai governar a partir de janeiro de 2023
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para todos os brasileiros. “Nao existem dois Brasis. Somos um tnico pais, um Gnico
povo, uma grande na¢do” (RADIO SENADO, 2022).

Neste caso, acredita-se que o futuro da democracia no Brasil e no mundo depende da
capacidade e atuagdo de varios atores para se mobilizarem contra qualquer ataque
antidemocratico. Considerando que os autocratas continuam determinados a manter e expandir
seu poder, e continuardo a obter ganhos enquanto os defensores da democracia permitirem, ¢
imprescindivel que o judicidrio, a sociedade civil, a midia e as empresas de tecnologia se
comprometam a trabalhar juntos para reconstruir e melhorar as normas internacionais que as
democracias defendem hd muito tempo e empurrar as praticas repreensiveis dos autoritarios de

volta as margens da experiéncia humana a que pertencem.
5. CONSIDERACOES FINAIS

Em contraste com as alegagdes de judicializagdo como uma tendéncia positiva ou
negativa, menos aten¢do tem sido dada as formas de entender melhor o fendmeno em tempo
real. Nesse sentido, compartilha-se aqui da ideia proposta por Biehl e outros (2018) acerca da
“Judicializagdo 2.0” que reconhece a judicializagdo como intrinseca as democracias

contemporaneas, garantidoras de direitos sociais.

Enfim, Oliveira (2019, p. 224) tem razdo ao afirmar que “o que € certo ¢ que a
judicializagdo vem aumentando, em volume e impacto para o processo de politicas publicas,
tanto em termos financeiros, quanto em termos de gestdo politico-administrativa”. Assim, a
reconstituicdo historica dos caminhos da judicializagdo de politicas publicas e suas analises
demonstram que ela veio para ficar e, portanto, os gestores publicos terdo de lidar com sua
sistematicidade e maneja-la, encontrando mecanismos institucionais de didlogo com vistas a

sua adequada produgdo e implementagao.
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CAPITULO 9

A APLICABILDADE E EFICACIA DA LEI 9.610/1998 NA ERA DO STREAMING

Marcos André dos Santos Lima
Maria Vandete de Almeida

RESUMO

A forma como a musica passou a ser produzida e langada no mercado, tem se modificado ao longo do tempo.Com
o advento da Internet, o consumo de musica e de outras expressdes artisticas, aumentou exponencialmente a partir
do uso das plataformas digitais gerando certo desequilibrio entre os esfor¢os do miisico compositor, dos intérpretes
e dos executantes com o resultado final de seus trabalhos: o recolhimento de direitos autorais ndo se dava de modo
satisfatorio, desnudando toda a ineficiéncia e necessidade de mudanca na gestdo dos 6rgaos responsaveis pelo
recolhimento de direitos autorais. Desse modo, tomando como base a revisdo da literaturaque requer o emprego
metodologico da pesquisa bibliografica, cujo procedimento consiste na investigagdo de informacdes e
conhecimentos prévios publicados sobre a temaitica,este breve estudo primou pela andlise de leis e obras
publicadascuja abordagem possibilitasse demonstrar, mesmo que de forma sucinta, como no Brasil foi se
consolidando um sistema detutela estatal no sentido de proteger o criador de obra intelectual, com enfoque para o
trabalho domusicocompositore profissionais ligados & musica, de modo a assegurar-lhes o podersobre a integridade
de suas obras ¢ os ganhos materiais advindos de seu trabalho artistico.

PALAVRAS-CHAVE: Autoria. Musica. Internet. Direitos Conexos.

1. INTRODUCAO

A forma como a musica passou a ser produzida e langada como mercadoria tem se
modificado ao longo do tempo, especialmente apds o surgimento, evolug¢do e comercializagao
dos primeiros aparelhos de 4udio, como os tocadores ou fondgrafos®!, capazes de gravar,
armazenar e reproduzir qualquer ruido ou melodia mecanicamente € em tempo real resultando
na divulga¢do em radios que favoreceu e contribuiu com a popularizacdo do acesso a musica

em escala local e global, promovendo sua exploragdo de forma indiscriminada.

Dai por diante, a sucessdo de novas possibilidades ou de inovagdes e tecnologias
possibilitaram um crescente aumento, tanto da producao e armazenamento, quanto do consumo

e comercializacdo do audio musical.

Com o advento da Internet, o consumo de musica e de outras expressdes artisticas,
aumentou exponencialmente a partir do uso das plataformas digitais, provocando certo
desequilibrio entre os esfor¢os do musico compositor, dos intérpretes e dos executantes com o

resultado final de seus trabalhos. Ou seja, o recolhimento de direitos autorais ndo se dava de

31O fondgrafo foi criado por Thomas Edison, no ano de 1877. Foi o primeiro aparelho criado com a finalidade e
a capacidade de gravar e reproduzir sons por meio de um cilindro (ANDRADE, 2014).
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modo satisfatorio, desnudando toda a ineficiéncia e necessidade de mudanga na gestdo dos

orgaos responsaveis pelo recolhimento de direitos autorais.

Assim, e tendo em vista este descompasso entre a produ¢do e usufruto da obra musical
em tempos de playlist* este breve estudo objetiva, em linhas gerais, demostrar como foi se
consolidando um sistema de tutela estatal no sentido de proteger o criador de obra intelectual,
com enfoque para o trabalho do musico compositor e profissionais ligados a musica, como uma
forma de assegurar-lhes o poder sobre a integridade de suas obras e os ganhos materiais

advindos de seu trabalho artistico.
2. LEI DE DIREITOS AUTORAIS (LDA) SOBRE OBRAS MUSICAIS NO BRASIL

Os Direitos autorais sdo um conjunto de direitos estabelecidos por lei que visam garantir
a propriedade intelectual do autor e sua obra, seja pessoa fisica ou juridica, para impedir ou
punir por vias administrativas, civeis ou penais, aquele que faca uso ou a explore
economicamente sem a prévia autorizagao de seu criador ou detentor de tal direito, e dela possa

auferir vantagens indevidas.

No Brasil, a lei que trata do direito autoral ¢ a de n° 9.610/98, e seus efeitos sdo
estendidos a demais obras de cardter artistico, literario ou cientifico. Obras como pinturas,
esculturas, textos literarios, poéticos ou cientificos, musicas letradas ou instrumentais, entre
outras, fazem parte da manifestagdo do espirito de cada individuo e suas criagdes devem ser
protegidas, tanto pelo aspecto moral (direitos inalienaveis e irrenuncidveis ligados a
personalidade) que confere ao criador o poder para que tdo somente ele possa modificar ou
alterar sua obra, quanto pelo aspecto patrimonial (direitos materiais, que podem ser utilizados
para fins econdmicos), que lhe permite dispor, divulgar, traduzir, e comercializar seu trabalho.

Neste sentido, a norma juridica diferencia autoria de titularidade, quando estabelece que:

Para acabar com a confusio entre autoria e titularidade, a Lei 12.853/2013 criou a
figura do titular originario, inserindo-o no art. 5°, XIV da LDA. Essa ¢ a titularidade
que anteriormente s pertencia ao autor, mas agora também ¢ a do intérprete, do
executante, do produtor fonografico e das empresas de radiodifusdo, na medida em
que estes criam uma nova obra quando interpretam, executam, produzem ou
transmitem (FRANCISCO; VALENTE, 2016, p. 107).

Saliente-se que esse direito do autor ¢ garantido de forma automatica,

independentemente de que sua obra tenha sido ou ndo registrada em algum 6rgdo especifico,

32 Playlist é uma sequéncia arbitraria de cangdes cujo objetivo é ser ouvida como um grupo e que se enquadram
em um certo tema ou propdsito, para reprodugdo individual ou compartilhamento (DIAS et al., 2016, p. 5).
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bastando provar seu processo de criagdo, circunstancias, datas, dentre outras possibilidades que

nao exija, portanto, formalidades.

O direito autoral no Brasil ¢ matéria bastante discutida, de grande relevancia juridica e
que se encontra consagrado na Constituicdo Federal como um direito fundamental, previsto em
seu artigo 5°, incisos XXVII e XXVIII, reunindo os comandos necessarios para que fosse
possivel a promulgacao da Lei 9.610/1998, atualizada pela Lei 12.853/2013, que disciplina a
gestdo coletiva dos direitos autorais. Baseado na Convengdo de Berna®, do qual o Brasil ¢
signatario, a LDA abarca os fundamentos e diretrizes para a aplicacdo da protecdo de obra

intelectual no pais. Os incisos supracitados aduzem:

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicagdo ou
reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar;
XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protecdo as participagdes individuais em obras coletivas e a reprodugdo da
imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas;

b) o direito de fiscalizagdo do aproveitamento econdmico das obras que criarem ou de
que participarem aos criadores, aos intérpretes e as respectivas representacdes
sindicais e associativas (BRASIL, 1998).

Em territorio nacional, as primeiras manifestagdes em favor da proteg¢do dos direitos de
propriedade intelectual ligados a arte, surgiram ainda no inicio do século XX, sendo
encabecgadas, em sua maioria, por compositores e profissionais do ramo da musica, a exemplo
de Chiquinha Gonzaga, uma das primeiras artistas nacional a liderar movimentos em favor dos
musicos que dependiam de sua arte para sobreviver. Desse modo, tanto os artistas do teatro
quanto os da musica, necessitavam de uma entidade que os representasse e lutasse por seus
direitos, e assim surgiu em 1917 a Sociedade Brasileira de Autores Teatrais (SBAT), cuja
finalidade também se estendia para os compositores de obras musicais. Criada por Chiquinha
Gonzaga, essa associagdo revelava a estreita ligacdo entre o teatro e a musica no Brasil dessa
época, pois alguns espetaculos eram musicados, com participacdo ao vivo de artistas como a
propria Chiquinha, que tocava brilhantemente seu piano na sonorizagdo de pecas teatrais. Era
urgente reconhecer o trabalho dessas pessoas, dando-lhes o devido valor e prote¢dao necessaria

sobre suas obras artisticas.

33A Convengdo de Berna para a Protecdo das Obras Literarias e Artisticas, promulgada em 09 de setembro de
1886 ¢ objeto de inlimeras revisdes (a ultima em 1979), ¢ o documento fundamental em que se pauta a protecdo

dos Direitos de Autor em todo o mundo. Ela estabelece principios fundamentais e comuns, tais como o trato
igualitario nos regimes de protecdo as obras intelectuais, as obrigacdes de reciprocidade entre paises, a auséncia

de formalidades para o exercicio dos Direitos de Autor e outros (AMAR SOMBRAS, 2018).
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Entendendo a necessidade de mais autonomia e organizag¢do, os musicos ligados a

SBAT instituem, em 1942, a Unidio Brasileira de Compositores (UBC>*), com o objetivo de
administrar os interesses dessa categoria, garantir-lhes seus rendimentos e prote¢do contra o
uso indevido de suas criagdes. Contudo, havendo uma grande necessidade de simplificar as
demandas de varios autores e coautores, sobre as mais variadas obras, € criada a lei n°5.988/73,
como a primeira lei de direito autoral no Brasil, sendo mais tarde, atualizada pela lei 9.610/98,

diante dos avangos tecnologicos ao final do século XX.
2.1 Surgimento do ECAD

Em 1973 também foi criado o Escritorio Central de Arrecadagdo ¢ Distribuigdo
(ECAD). Uma associagdo privada, sem fins lucrativos, cujo objetivo é autorizar, arrecadar e
distribuir os ganhos relativos a execugao publica de obras musicais, literomusicais, por meio da
radiodifusdo, transmissdo ou exibi¢do audiovisual, podendo atuar extrajudicial ou judicialmente
na defesa dos direitos dos autores de obra musical e os que lhe sdo conexos (que alberga direitos

morais e patrimoniais).

Entretanto, ndo ha obrigatoriedade de que o autor ou compositor de obras musicais
esteja associado ao ECAD ou a qualquer outro o6rgdo de gestdo de direitos de autor, podendo
gerir por conta propria seu material artistico, algo bastante complexo atualmente frente as

vulnerabilidades de prote¢ao com o advento da Internet. Vide o seguinte julgado:

Direito autoral. Legitimidade. O ECAD tem legitimidade para promover acdo de
cobranga, como substituto processual. O ECAD tem legitimidade para fixar os valores
das contribui¢des devidas pelos estabelecimentos que se utilizam de composi¢des
musicais de seus filiados (STJ, RESP. 242468 — PR, 4* TURMA, REL. MIN. RUY
ROSADO DE AGUIAR, DJ 29.5.2000).

3.0 ADVENTO DA INTERNET E A PRESERVACAO DOS DIREITOS DE AUTOR

Um dos maiores desafios no universo dos direitos autorais ¢ acompanhar a evolucdo
tecnoldgica ao longo das décadas, principalmente com o desenvolvimento do mundo digital,
em contraponto ao analogico. Com a chegada quase que metedrica da Rede Mundial de
Computadores (Internet), que promoveu uma verdadeira revolu¢do sem precedentes para as
comunicagoes e todo tipo de informacao, o direito de propriedade intelectual ficou ainda mais

vulneravel, pois a combinacdo desses dois fatores (formato digital e internet) proporcionou um

34 E uma associagio sem fins lucrativos, dirigida por autores, que tem como objetivo principal a defesa e a
promocdo dos interesses dos titulares de direitos autorais de musicas e a distribuicdo dos rendimentos gerados
pela utilizagdo das mesmas, bem como o desenvolvimento cultural (UBC, 2020).

Editora e-Publicar Variantes do direito: Trajetérias de pesquisa e atuacdo, 124
Volume 2.



crescimento exponencial em se tratando de divulgagdo e exploragdo de contetidos multimidia

no mercado de bens culturais, todavia, sem uma legislagao atualizada que pudesse prever meios
de regramento em espagos virtuais de compartilhamento de obra musical para a protecdo dos

direitos de autor.
3.1 Do analdgico ao digital

Paralelo a essa nova era no mundo veloz da informagao, os processos de gravacao de
musicas (tecnicamente denominadas fonogramas) aos poucos migravam do padrao analogico
para o digital. Essas mudangas também foram percebidas na estrutura das gravadoras e no

formato de suporte material na qual seria impresso o registro fonografico.

Os gravadores de rolo35 dos estiidios cedem lugar para um banco de dados de 4dudio
digital. Os discos de vinil e fitas magnéticas (as conhecidas K7) sao, ambos, gradativamente
substituidos pelos compact discs (CD’s). Os arquivos sonoros agora sdo convertidos em
“bits36” eletronicos, proporcionando maior compactagdo, possibilidades de armazenamento,

portabilidade e compatibilidade com diversos dispositivos.

Foi uma grande revolugdo para o mercado da musica. Cumpria-se a promessa de mais
rapidez nos processos de gravacdo, edi¢do, masterizacdo e som digital, encorpado, cristalino e
livre de ruidos. E, assim como as conhecidas fitas K7, que possibilitavam o usudrio copiar
musicas ou sons das mais diversas fontes sonoras, por meio de equipamentos que dispunham
dessa opcao, os CD’s gravaveis e regravaveis, também passaram a originar copias. Nesse
momento, oscomputadores de mesa e notebooks, que aos poucos foram se popularizando nas
casas da classe média e baixa no Brasil, ja possibilitavam o usuario comum fazer copias caseiras
de musicas de seus artistas favoritos, utilizando programas nativos do equipamento, ou
adquiridos no mercado eletronico. No inicio dos anos 2000, os sites disponiblizavam musicas
em formato mp337 que podiam ser “baixadas” clandestinamente, permitindo ao usuario montar

e gravar sua propria biblioteca musical, ainda que ilegalmente.

35Aparelho de som para gravagdo e reprodugdo de sinais de dudio em fitas magnéticas de rolo, onde a fita é
enrolada em carretéis metalicos ou plasticos. E também conhecido como gravador de bobina, ou Open reel
[carrete] aberto] (WIKIPEDIA, 2019).

36 O bit, ou digito binério, é a menor unidade de informagio que pode ser armazenada ou transmitida, usada na
computacdo e na Teoria da Informacdo. Um bit pode assumir somente 2 valores: 0 ou 1, corte ou passagem de
energia, respectivamente (INSTITUTO FORMULA, 2019).

370 mp3, ou mpeg-layer3 é uma denominagdo criada pela Moving Picture Experts Group (MPEG). O 3 refere-se
as camadas de compressdo que o formato de musica sofre para compactar o arquivo. Essa compressdo elimina
todo o audio que o ouvido humano ¢ incapaz de ouvir (TECHTUDO, 2014).
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Apesar de algumas tentativas das gravadoras em proteger os discos originais com um

codigo contra copias, sempre houve quebra dessa protecdo por individuos mal intencionados,
especialistas em tecnologia digital a servico de interesses escusos. Era a abertura que faltava
para ocorrer aquilo que os artistas, produtoras, gravadoras e editoras temiam: a pirataria
desenfreada. Conscientes de que a tecnologia da era da informacao, aliada ao mercado para o
consumo em massa nao iria retroagir, muito pelo contrario, varios segmentos do meio artistico
e suas associacoes, especialistas em tecnologia e setores do poder judicidrio, passaram a debater
sobre as implicacdes da pirataria para o universo do direito autoral. Estava inaugurado o periodo
em que as criacdes, das mais diversas fontes, circulavam na rede mundial de computadores, a
revelia de seus titulares, assim como as células sanguineas circulam no corpo humano. A lei
6.910/98, nesse contexto, aparenta ter nascido obsoleta e de dificil aplicabilidade para a
protecdo dos direitos de autor no mundo do ciberespago, o espago virtual aberto pelas redes
mundial de computadores. Era preciso propor um novo debate acerca do papel e da eficicia da

lei vigente.
4. A GESTAO COLETIVA DOS DIREITOS AUTORAIS

Objetivando adaptar as novas demandas dos direitos autorais frente as novas
tecnologias, os setores da sociedade ligados a producao artistica (com maior destaque para os
artistas da musica), cientifica e literaria, retomaram os debates na busca de solugdes para a nova
realidade a ser enfrentada. Nesse contexto, provocaram o legislador para a necessidade de
atualizar a antiga lei de n° 5.988 de 1973, deveras ultrapassada em sua missdo de combater a
usurpacao, fruicdo e adulteracdo de contetidos da criagdo humana, fazendo nascer, portanto, a
Lei de Direitos Autorais n° 9.610/1998 que altera, atualiza e consolida a legislacdo sobre
direitos autorais e da outras providéncias, quando em seu7° artigo dispde que “sdo obras
intelectuais protegidas as criagcdes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em qual

quer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro” (BRASIL, 1998).

Dos pontos cruciais dessa nova lei, o uso das expressdes “criacdes do espirito” e
“tangivel ou intangivel” se observa que, possivelmente, o legislador estivesse prevendo que o
tema seria de extrema complexidade para decompositores (autores e coautores), produtores,
editores e toda a cadeia que compde o universo do mercado da musica. De certo modo procurava
apontar ou garantir que, independentemente, do avango tecnologico, a arte e a ciéncia
continuariam presentes, como manifestagdes do espirito, caracteristica inerente da condigdo

humana sendo, portanto, um direito constitucionalmente resguardado.
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Nesse sentido, a grande revolugdo tecnoldgica desestabilizou e modificou estruturas

fixas que comandavam o mercado da musica no Brasil € no mundo.
4.1 Garantias para os Direitos Conexos

Com o avango tecnologico, as grandes gravadoras e produtoras comegaram a perder
fortunas e tiveram que se reinventar. Artistas passaram a montar seus estidios em seus
domicilios, criaram seus proprios selos e tiveram também a necessidade de repensar como suas
composig¢des iriam ser disponibilizadas no mercado, pois a tendéncia era a dréstica diminuigao
das vendas de CDs, DVDs originais, perdendo mercado para a industria ilegal da pirataria e
fomentando, inclusive, o trabalho informal. Mas essa nova perspectiva, do artista produzir seu
proprio trabalho com os novos mecanismos tecnologicos, se desvinculando cada vez mais das
gravadoras, gerou para si um Onus: sua obra circulando livremente no mundo virtual, sem a
protecdo que lhe ¢ devida e pior, sem o aproveitamento economico de seu trabalho, em virtude
da inexisténcia de um mecanismo legal de arrecadacdo pelo uso de sua musica nas paginas da

Internet.

Formatos de &udio digitais cada vez mais compactos, como o mp3, invadiram a rede
mundial de computadores, promovendo um dos maiores ataques aos direitos autorais da
historia. As gravagdes originais, mesmo com cddigos de protecao, eram invadidas, compactadas
e disponibilizadas para download, quase sempre de forma gratuita, sem nenhum tipo de controle
pelo ECAD, o 6rgao legalmente designado para fiscalizar, gerir e repassar os ganhos para os
titulares de direito de suas obras. Fazia-se necessario, mais uma vez, discutir meios para garantir

a preservagdo dos direitos do autor e os direitos conexos*®.

Nesse momento, todos os seguimentos afetados se reuniram em decorréncia da
fragilidade imposta pela internet, acerca dos direitos de titular das obras intelectuais e também

quando surge a necessidade de reforma na gestdo coletiva dos direitos autorais.

O titular de direitos conexos, de outro lado, ¢ o cantor ou musico que cante, interprete
ou execute a obra, o produtor fonografico, que fixa a obra musical em suporte material
(o fonograma, que pode ser disponibilizado em vinil, CD ou arquivo digital) e as
empresas de radiodifusdo sobre sua programacéo, o que inclui as radios e emissoras
de televisdo, intrinsecamente ligadas a divulgagdo musical. Cabe observar que os
produtores fonograficos, que sdo titulares originarios dos direitos conexos, muitas
vezes também sdo titulares derivados dos direitos autorais, por meio de contratos de
transferéncia de direitos. Também ¢ interessante notar que, apesar de como visto no

38 Q3o direitos pertencentes a sujeitos colaboradores da obra musical, tal como as empresas de radiodifusdo, os
intérpretes, os musicos, assistentes € o produtor musical, previstos no Art. 89 da LDA.
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capitulo anterior existirem diferengas historicas no tratamento e qualificacdo no
sistema brasileiro de gestdo coletiva entre os titulares de direitos conexos intérpretes
e os titulares musicos executantes, a LDA os coloca na mesma categoria
(FRANCISCO; VALENTE, 2016, p. 109).

Desde a sua criacdo na década de 1970, o Escritorio Central de Arrecadacdo e
Distribuigao (ECAD) passa a se consolidar como o principal 6rgdo de natureza privada sem
fins lucrativos a gerir os trabalhos de fiscalizacdo e arrecadacdo de valores sobre musicas
executadas em ambientes publicos, e a serem repassados para o autor da obra, aos intérpretes e
aos executantes, retendo uma porcentagem a titulo operacional. Mas apesar de sua natureza
privada, deve atuar também para o interesse publico, pautados por principios como o da
transparéncia, da razoabilidade e da proporcionalidade, de modo a promover de forma justa a
compensag¢do devida aos autores e demais titulares, tanto quanto evitar a exploragdo econdmica
excessiva dos usuarios de obras musicais que as utilizam publicamente. Todavia, o conceito de
uso publico de obras musicais de terceiros foi ampliado para além do espaco fisico,
contemplando também o virtual. Atualmente, os sitios que hospedam contetdos digitais como
sites, blogs, vlogs®’, redes sociais como o Facebook e o Youtube, sdo considerados espagos
publicos, ainda que virtuais, pois teoricamente, a Internet ndo pertence a um dono, mas quase
que adentrando no rol de um direito fundamental, como o acesso ao saneamento, a saude, a

educacio e etc.

Nesses espacos virtuais, circulam e executam-se musicas sob os mais variados pretextos,
mas tendo o entretenimento como o principal deles e que, na maioria das vezes, resulta em
exploracdo econdmica das obras. Portanto, ¢ cabivel a cobranga de valores, previstos
legalmente, a titulo de direitos autorais, pois estd ocorrendo nesses espacos virtuais o uso e

execugdes publicas de contetdo musical, fato gerador inconteste, passivel deste 6nus.
5. INCONSISTENCIAS NA GESTAO E FUNCIONAMENTO DO ECAD

Antes mesmo de se encontrar uma forma de como solucionar o problema do uso ilegal
de musicas pulverizadas na internet, pde-se em discussdo a atuagdo do ECAD e suas
associagdes, como entidades que exercem monopolio sobre a gestdo da arrecadagdo de direitos
autorais, sem nenhum o6rgdo estatal que possa fiscalizar seu funcionamento. Era preciso

esclarecer e revelar quais os limites de atuagcdo do ECAD como mediador entre os titulares de

3 Vlog ¢ a abreviagio de videoblog (video + blog), um tipo de blog em que os contetidos predominantes sio os
videos (7GRAUS, 2011).
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direito e a LDA. Foi a partir desses questionamentos que se instalou no ano de 2011, a Comissao

Parlametar de Inquérito (CPI) do ECAD, proposta pela Assembléia Legislativa do Estado de
Sdo Paulo. Em depoimento na CPI, o diretor do sindicatodos musicos do Estado do Rio de

Janeiro, Tim Rescala, afirma:

Penso que a maior contribui¢do que podemos dar para uma futura mudanga na lei dos
direitos autorais ¢ apoiar as iniciativas do Ministério da Cultura (MINC). Isso porque
mesmo o Minc estando motivado a mudar algo, vai encontrar muita reagdo em
Brasilia, devido ao lobby do Ecad (...). Ao falar das manobras internas do 6rgdo, em
prejuizo da classe autoral, estou sendo processado por uma entidade que deveria me
representar, reclamou, acrescentando que o Ecad usa meu dinheiro para brigar contra
mim na Justiga, algo, no minimo, descabido do ponto de vista ético e moral (ALESP,
2012).

Ainda segundo o depoimento do maestro, 0 ECAD adotou um sistema denominado de
“créditos retidos”, quando ndo se consegue identificar as obras que sdo tocadas em espagos
publicos e ficam retidos por cinco anos, apds os quais esse valor ndo podera mais ser reclamado,

nao ficando claro de que forma esses créditos sao utilizados pela entidade.
5.1 Transparéncia na gestao coletiva do ECAD

Foi a partir dessas dentincias na CPI que houve a urgente necessidade de alteragao da
LDA para que a gestdo coletiva dos direitos autorais passasse a ter mais transparéncia e
participagdo do Estado, interferindo a partir de um 6rgao fiscalizador. A cada ano, o ECAD
arrecada cifras miliondrias e era necessario que, além de mecanismos e critérios de arrecadacgao
fossem bem delineados e claros, sobretudo, acerca da distribuicdo de forma justa para o
principal destinatario: o autor da obra intelectual. Nao se podia mais conceber, que 0 ECAD
como uma organizac¢do e suas nove (a época) associacdes de musica*’, tendo um “mandato”
instituido legalmente, monopolizasse todo o processo de arrecadagao e distribuicdo, com pouca
ou quase nenhuma participagdo das associagdes nas assembleias, as quais somente quatro
tinham poder de voto. Como resultado de todo esse debate, foi sancionada a Lei 12.853/2013,

alterando em alguns pontos a lei anterior, como se pode observar na seguinte publica¢do:

Principais mudangas que constam na Lei 12.853/13 — que altera, revoga e acrescenta
dispositivos a Lei 9.610/98:

e O Ecad perde o monopolio sobre a cobranga de direitos autorais, que podera ser
feita por outras associa¢des de autores. Entretanto, essas entidades deverdo obter
habilitagdo em orgdo de administragdo publica federal ¢ adotar principios da
isonomia, eficiéncia e transparéncia;

“ABRAMUS — Associa¢do Brasileira de Musica e Artes; ASSIM — Associagdo de Intérpretes e Musicos;
AMAR - Associagdo de Musicos, Arranjadores e Regentes; SBACEM — Sociedade Brasileira de Autores,
Compositores e Escritores de Musica; SICAM — Sociedade Independente de Compositores e Autores Musicais;
SOCINPRO — Sociedade Brasileira de Administragdo e Prote¢do de Direitos Intelectuais; UBC— Unido
Brasileira de Compositores.
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o Cabera as associacdes estabelecer os pregos pela utilizagdo dos repertorios e a
cobranga sera proporcional ao grau de utilizagdo, considerando a importancia da
execugdo publica no exercicio das atividades;

e As associagdes deverdo manter um cadastro centralizado de todos os dados que
comprovem a autoria. Tais informag¢des mencionadas deverao ser disponibilizadas em
meio eletronico a qualquer interessado;

e No primeiro ano apds a publicagdo da Lei, a parcela destinada a distribuicdo aos
autores e demais titulares de direitos ndo podera ser inferior a 77,5%. Em quatro anos
devera estar acima de 85% dos valores arrecadados.

e O Ministério da Cultura constituira comissdo permanente para aperfeicoamento da
gestdo coletiva, que promovera o aprimoramento continuo por meio da analise da
atuagdo e dos resultados obtidos pelas entidades brasileiras, bem como do exame das
melhores praticas internacionais (HOTELNEWS, 2014).

Percebe-se, portanto, que houve um grande avango na politica de gestdo coletiva dos
direitos autorais com a atualizacao da LDA, legitimando e ampliando os poderes das demais
associagdes, além de garantir a participacdo estatal como uma ferramenta importante de
vigilancia, para garantir o cumprimento da lei, tornar a gestdo mais democratica e,
principalmente, proteger aqueles que possuem mais necessidades, interesse e legitimidade para
exigir aquilo que por direito € seu — o autor da musica e a todos os que fazem a magica dessa

arte acontecer.

Mas os desafios para que os efeitos positivos desse novo diploma legal fossem sentidos
para os principais destinatarios, em fun¢do da execugdo publica de suas musicas, demorariam
e ainda demoram, diante, mais uma vez, da complexidade que existe no universo virtual, onde
os “espacos” que tocam, divulgam, comercializam e disponibilizam as obras musicais, se
reinventam a cada um ou dois anos, numa velocidades sem precedentes na era da tecnologia
digital com a da evolucdo do mercado fonografico a partir da oferta de bens culturais em

multimidia por intermédio dos servigos online, como o Streaming*'.
6. A OFERTA DE CONTEUDOS AUDIOVISUAIS NA MODALIDADE ONLINE

No ramo do direito autoral, uma das premissas para que se possa tutelar o direito de
propriedade intelectual de obra musical é que a execucao seja publica, em espacos de frequéncia
coletiva. Esse € o principal critério para a cobranga de royalties pela exposicdo de obra de
terceiro, ainda que mediante sua anuéncia. Desde a popularizacdo das radios e na sequéncia da
televisdo no Brasil e no mundo, a oferta de produtos culturais de massa ganhou propor¢des
gigantescas, mas nada que se compare com a chegada da Internet, tornando-se o principal

veiculo de compartilhamento de conteudos na atualidade. Ela estd nao sé nos computadores

41«Pode ser entendido como a transferéncia de dados na internet com o intuito de enviar informagdes multimidia
de servidores para clientes, que possa ser visto ou ouvido sem precisar fazer download e que possa ser consumido
durante o seu carregamento” (AMARAL, 2021).
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domésticos, mas também nos notebooks, na TV, no smartphone, nos tablets, 24 horas por dia,

alimentando esses equipamentos com uma vasta programacio. E nesse ambiente virtual em que
os servigos de streaming vém se popularizando e ganhando cada dia mais adeptos. Cresce como
uma grande tendéncia de consumo, que prevé aos poucos a diminui¢do e até mesmo o fim de
armazenamento de contetidos em suportes materiais, como CDs e DVDs e HDs. O consumidor
paga por um servigo mensal e tem contetido multimidia disponibilizado em tempo real, podendo

acessa-lo a qualquer momento do dia, sem a necessidade de download.
6.1 A consolidaciao do Streaming

Como exemplo dessa tendéncia de consumo multimidiatico, os aclamados e lideres de
acessos em todo o mundo, o Youtube, o Spotify e o Deezer, sdo servigos que permitem acessar
contetdo com base em dispositivos suportaveis € um pacote ou plano de internet contratado.
Ocorre que, por se tratar de meios em que a exibi¢ao se da de forma coletiva, ja existem julgados
que decidiram sobre a legitimidade do ECAD recolher o pagamento a titulo de direitos autorais,
gerando novas discussdes. E o que ficou demonstrado no Recurso Especial n® 1.567.780 - RJ
(2015/0267853-9), que arguiu sobre a legitimidade para que fosse realizada a cobranga de
direitos de propriedade intelectual pelo ECAD, em duas modalidades advindas do servigo de

streaming, que sdo o webcasting e o simulcasting®.

RECURSO ESPECIAL N° 1.567.780 - RJ (2015/0267853-9) RELATOR:
MINISTRO RICARDO VILLAS BOAS CUEVA.

RECORRENTE: ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADACAO E
DISTRIBUICAO ECAD

ADVOGADOS: HELIO SABOYA RIBEIRO DOS SANTOS FILHO - RJ068819
PEDRO PAULO MUANIS SOBRINHO E OUTRO(S) - RJ082788 ADVOGADA:
KARINA HELENA CALLAI E OUTRO(S) - DF011620 RECORRIDO: TV
OMEGA LTDA ADVOGADOS: ANDREA MARIA RODRIGUES - RJ102236
THIAGO MENDES LADEIRA E OUTRO(S) - SP154633 MARCOS ALBERTO
SANTA'NNA BITELLI - RJ002607A ALEX CARLOS CAPURA DE ARAUJO -
SP296255

EMENTA
RECURSO ESPECIAL. DIREITO AUTORAL. TRANSMISSAO TELEVISIVA.
INTERNET. DISPONIBILIZACAO DE OBRAS MUSICAIS. TECNOLOGIA
STREAMING. WEBCASTING E SIMULCASTING. EXECUCAO PUBLICA.
CONFIGURACAO. COBRANCA DE DIREITOS AUTORAIS. ECAD.
POSSIBILIDADE. SIMULCASTING. MEIO AUTONOMO DE UTILIZACAO DE
OBRAS INTELECTUAIS. COBRANCA DE DIREITOS AUTORAIS. NOVO
FATO GERADOR. TABELAS DE PRECOS. FIXACAO PELO ECAD.
VALIDADE. LEI N° 12.853/2013 E DECRETO N° 8.469/2015. VIGENCIA.

42 Respectivamente, transmissdo por demanda que se d4 via internet e, transmissdo em tempo real, tanto pela radio
convencional quanto pela internet (GALLI, 2017).
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1. Cinge-se a controvérsia, a saber, se a transmissdo televisiva via internet nas
modalidades webcasting e simulcasting (tecnologia streaming) se configura execugéo
publica de obras musicais aptas a gerar o recolhimento de direitos autorais pelo ECAD
e se a transmiss@o de musicas na modalidade simulcasting constitui meio autonomo
de uso de obra intelectual, caracterizando novo fato gerador de cobranga de direitos
autorais.

2. De acordo com os arts. 5° inciso I, e 68, §§ 2° e 3°, da Lei Autoral, ¢ possivel
afirmar que o streaming ¢ uma das modalidades previstas em lei pela qual as obras
musicais e fonogramas sao transmitidos e que a internet € local de frequéncia coletiva,
caracterizando-se, desse modo, a execugdo como publica. Precedente da Segunda
Secao.

3. O critério utilizado pelo legislador para determinar a autorizac¢do de uso pelo titular
do direito autoral previsto no art. 31 da Lei n° 9.610/1998 esta relacionado com a
modalidade de utilizagdo e ndo com o conteido em si considerado. Assim, no caso do
simulcasting, a despeito de o conteiido transmitido ser o mesmo, os canais de
transmissdo sdo distintos e, portanto, independentes entre si, tornando exigivel novo
consentimento para utilizagdo e criando novo fato gerador de cobranga de direitos
autorais pelo ECAD.

4. As alteragdes promovidas pela Lei n° 12.853/2013 & Lei n°® 9.610/1998 ndo
modificaram o ambito de atuagdo do ECAD, que permanece competente para fixar
pregos e efetuar a cobranga e a distribuicdo dos direitos autorais.

5. O inicio da vigéncia do Regulamento de Arrecadagdo e das tabelas de precos em
conformidade com os novos critérios a serem observados para a formagdo do valor a
ser cobrado para a utilizacdo das obras e fonogramas, previstos na Lei n® 12.853/2013
e no Decreto n° 8.469/2015, ocorre em 21/9/2015, de modo que consideram-se validas
as tabelas anteriores até tal data. Recurso especial provido (STJ, 2017, online).

Nesse sentido, houve o entendimento do ministro relator que independente do
quantitativo de pessoas tendo acesso ao conteudo, que nesse caso ¢ por duas modalidades de
execugdo publica, em plataformas digitais distintas, o ECAD tem legitimidade para cobrar o
pagamento de direitos autorais por estar ocorrendo a transmissdo de musica na modalidade

radio, mesmo sendo via internet, o que nao configura duplicidade de cobranga.

7. RESPONSABILIZACAO POR EXPLORACAO INDEVIDA DE DIREITO
AUTORAL NO AMBITO CIVIL E PENAL

Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, os direitos sobre obra intelectual
foram mencionados no art. 5°, destacadamente no inciso XXVII, concebendo-os como um dos
direitos fundamentais inalienaveis. Serviu como parametro para a criagao da lei 9.610/1998,

sendo a principal referéncia normativa de protecao a direitos advindos das invengdes humanas.

A Lei do Direito Autoral, Lei Federal n® 9.610/1998, elenca os direitos e garantias
concernentes as atividades que necessitam de prote¢ao: publicacdo de obras literarias,
artisticas ou cientificas; transmissdo ou emissao de sons ou imagens; retransmissao;
distribui¢@o de obra; comunicag@o ao publico; reproducdo; contrafa¢do; as obras em
coautoria; andnima; pseudonima; inédita; pdstuma; originaria; derivada; coletiva;
audiovisual; fonograma; editor; produtor; radiodifusdo; artistas intérpretes ou
executantes; e o titular originario (BRASIL, 1998).

Dentro do arcabougo legal brasileiro hd previsao de reparagdo na esfera civil sobre

ilicitos praticados em fun¢ao de violacao de direitos autorais, como esta previsto no art. 186 e
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187 do Coédigo Civil Brasileiro de 2002, inseridos no titulo III, com destaque para o trecho

“ainda que exclusivamente moral”:

TITULO 111
Dos Atos Ilicitos

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes (BRASIL, 2002).

Como se percebe, o Codigo Civil tem previsdo expressa sobre a ilicitude na violacdo de
um direito que pode ser de natureza moral (quando atinge a honra do autor) e patrimonial
(quando traz prejuizos de natureza econdmica para o autor), direitos referentes a personalidade,
gerando responsabilidade civil e dever de indenizar, se forem comprovados o dano, além de
outras reprimendas legais e sangdes administrativas. Acerca de previsao de san¢ao civil, aduz

o art. 927 do Cédigo Civil:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Paragrafo tinico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem (BRASIL,
2002).

Na esfera penal, a previsdo para puni¢do do praticante de crime que viola direitos de

propriedade intelectual esta prevista no art. 184, § 1°, § 2°¢ § 3%

Art. 184 - Violar direitos de autor e os que lhe sio conexos:

Pena — detengdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.

§ 1o Se a violag@o consistir em reprodugao total ou parcial, com intuito de lucro direto
ou indireto, por qualquer meio ou processo, de obra intelectual, interpretagdo,
execucdo ou fonograma, sem autorizacdo expressa do autor, do artista intérprete ou
executante, do produtor, conforme o caso, ou de quem os represente:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, ¢ multa.

§ 20 Na mesma pena do § 1o incorre quem, com o intuito de lucro direto ou indireto,
distribui, vende, expde a venda, aluga, introduz no Pais, adquire, oculta, tem em
deposito, original ou copia de obra intelectual ou fonograma reproduzido com
violagdo do direito de autor, do direito de artista intérprete ou executante ou do direito
do produtor de fonograma, ou, ainda, aluga original ou coépia de obra intelectual ou
fonograma, sem a expressa autorizagdo dos titulares dos direitos ou de quem os
represente.

§ 30 Se a violag@o consistir no oferecimento ao publico, mediante cabo, fibra dtica,
satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita ao usudrio realizar a selecao da
obra ou produgdo para recebé-la em um tempo e lugar previamente determinados por
quem formula a demanda, com intuito de lucro, direto ou indireto, sem autorizacao
expressa, conforme o caso, do autor, do artista intérprete ou executante, do produtor
de fonograma, ou de quem os represente:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa (BRASIL, 2003).
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8. MARCO CIVIL DA INTERNET

O ainda inexequivel tema sobre como pode se dar o combate continuo de violacao de
direitos autorais na era virtual, esbarra em questdes que geralmente sdo relacionadas a um
direito constitucionalmente protegido como clausula pétrea, que ¢ a liberdade de expressao.
Entretanto, quando héa conflito de interesses envolvendo titulares de direitos igualmente
protegidos, ha um choque juridico que ainda levara certo tempo para a uniformizacao das
decisdes, com base em previsdo legal, sobre o uso de conteudos em plataformas digitais e

paginas da web.

E o que se tentou com o Marco Civil da Internet, fixado pela lei federal n® 12.965/2014,
mas que nao trouxe inovagao acerca de protecio especifica a direitos autorais, prevalecendo a

lei vigente sobre o tema:

A aplicagdo no disposto deste artigo para infragdes a direitos de autor ou a direitos
conexos, depende de previsao legal especifica, que devera respeitar a liberdade de
expressdo e demais garantias previstas no art. 5° da Constituicdo Federal (BRASIL,
2014, ART.19, §2°).

8.1 Responsabilizacao dos Provedores de Acesso a Internet

A LDA dispoe de forma genérica os critérios que prevéem violagao de obra autoral, mas
ndo apontou objetivamente no texto da lei, dada a época de sua promulga¢do, meios de
responsabilizacdo civel e penal sobre a divulgacao de contetudo de terceiro, ndo autorizado, na
modalidade online. O Marco Civil da Internet estabelece um regramento, com direitos e deveres
para os prestadores de servigo em plataformas digitais, visando a protecdo de dados dos
usuarios, do comércio eletronico e o combate a pirataria, sendo, portanto, uma ferramenta
juridica que da sua contribuicdo de forma subsididria, uma vez que, e mediante solicitagdo do
autor de obra exposta ndo autorizada, ou ordem judicial, o administrador do website deve
remover o conteido hospedado, orientado através de um mecanismo proprio de notificagdo e

contra-notificagdo, ou estard sujeito a sanc¢des civis e penais.

Em razdo de varias lacunas na legislacdo concernentes aos direitos autorais na
atualidade, ¢ que em 2019 foi aberta uma consulta publica, proposta pelo Ministério da
Cidadania, com o objetivo de elencar as novas demandas sobre o tema, através de um grande
debate, ouvindo artistas, produtores musicais, gravadoras, provedores, administradores de
paginas na internet e a populacdo em geral. Expor as principais dificuldades, queixas, sugestdes,

a partir de critérios técnicos, juridicos e tecnoldgicos, para se chegar a um denominador comum
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e garantir o equilibrio entre principios constitucionalmente protegidos, direitos, deveres,

protecao e promoc¢ao da arte em ambientes virtuais.
8.2 O Projeto de Lei que atualiza a LDA (PL 2370/2019)

O resultado de toda essa discussdo culminou no projeto de lei de autoria da deputada
federal Jandira Feghali, PL 2370/2019, que esta tramitando no Congresso e tem como escopo
a atualizagdo da LDA frente as novas tecnologias, principalmente para regular a
disponibilizagao e oferta de conteudo multimidia pelos servigos de streaming, que revela toda
obsoléncia da legislacdo autoral vigente e a dificil aplicabilidade para o mundo fatico na atual

conjuntura tecnologica.

Mas o PL também trds outros temas de relevante urgéncia, principalmente em
disposi¢des onde a LDA se mostra omissa, tornando-se urgente a sua adequacgao aos dias atuais.
Inserindo, por exemplo, dispositivos que tratem da cessdo e da licenga de obras intelectuais,
para o melhor manejo dos contratos envolvendo esse ramo do direito, promovendo mais
seguranga juridica entre as partes. Dentre outras propostas tém-se a ampliacdo da coautoria em
obras audiovisuais para o roteirista; prazo de 70 anos, a partir do dia primeiro do ano seguinte
para o exercicio de direitos patrimoniais de obra coletiva; o uso gratuito de conteudo
audiovisual para deficientes fisicos, para fins de reabilitacdo ou terapia; o uso em rituais
religiosos no interior dos templos e espacos semelhantes; destacar expressamente que 0s
ambientes virtuais sdo, para fins de direitos autorais, espagos de frequéncia coletiva e, portanto,

de exploragdo publica e etc.
9. CONSIDERACOES FINAIS

As transformacgdes sociais e tecnoldgicas, fruto da evolugdo e do progresso humano,
fazem com que o direito, de tempos em tempos, seja rediscutido, modificado e adaptado a essas
mudangas para que ndo se torne obsoleto e ineficaz frente para novas demandas de segmentos
da sociedade. E o que ocorre no ramo do direito que trata da propriedade intelectual (um direito
real, ainda que incorporeo), que abarcam direitos patrimoniais e direitos morais. Nessa seara,
encontram-se as mais diversas expressoes da capacidade intelectual humana, geradora de
conhecimento e de bens culturais, sejam tangiveis ou intangiveis, e que, ao se externalizar para
o mundo fatico, fora da criatividade de sua mente, passa a ter direito de tutela e, dessa forma,

protegdo contra o uso ilicito dessas expressoes.

O trabalho do autor de obra musical, assim como o de musicos, intérpretes, técnicos, €

todas as demais categorias que agregam valor a essa atividade artistica, encontra desafios ao
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longo do tempo para que o direito sobre sua criacdo seja preservado por uma legislacdo e uma

gestao coletiva eficaz, capaz de assegurar a devida compensagao econdmica da exploragao de
seu trabalho e a garantia de sua autoria, por se tratar de um direito personalissimo e exclusivo.
E esperado pela categoria de artistas do audiovisual um eficaz agrupamento normativo, que
permita ao autor e o titular de direito de obra musical possa dispor de sua criacdo, dentro do
que preconiza a LDA, facultando-lhe o direito de cessdo para a exploracdo econdmica de
terceiros, mas que também seja capaz de protegé-la contra o uso indevido e de forma nao

autorizada.

O mundo globalizado transformou 0 modo como as pessoas adquirem e consomem bens
culturais, que extrapolaram os espagos fisicos. Ganharam as radios, as TVs, a Internet e, nesta
ultima, tem-se quase todas as midias concentradas num tUnico aparelho, habilitado por um
provedor de internet e sistema compativel. Com toda essa complexidade e velocidade
instantanea do mundo virtual, o controle sobre o uso de obra audiovisual torna-se um desafio
para o principal 6rgdo arrecadador de direitos autorais do Brasil, o ECAD, que necessitou,
apesar de ocupar muitas vezes o polo passivo em varios litigios, o auxilio do poder judiciario,
no sentido de adequar a LDA a nova realidade tecnologica, tendo como base alguns julgados,

entendimentos e uniformizagdes jurisprudenciais, ainda que escassas para tais demandas.
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CAPITULO 10

A APLICACAO DA JUSTICA RESTAURATIVA EM CASOS ENVOLVENDO
ADOLESCENTES INFRATORES

Claudio Daniel de Souza
Luan Christ Rodrigues
Thauane Mayer dos Santos

RESUMO

Objetivo: o presente trabalho tem o intuito de analisar a aplicabilidade da justica restaurativa voltada para
adolescentes infratores. Metodologia: trata-se de pesquisa analitico-descritiva, com vertente conceitual e
exploratéria, que se mune do método de abordagem hipotético-dedutivo para realizar revisdo conceitual acerca
dos conceitos atinentes a justica restaurativa envolvendo adolescentes em conflito com a lei, relacionando-os com
os fundamentos normativos principioldgicos do menor infrator. Resultados: as praticas restaurativas povoam um
trajeto de acolhimento e de dialogo para a solugdo de conflitos, além de servirem como linha e agulha na tessitura
do corpo de um discurso de conscientizagao e responsabilizacdo do ofensor, bem como da restauragdo dos lagos
sociais. Conclusdo: a proposta restaurativa ¢ colocada na responsabilidade de cada individuo em sua tentativa de
identificar a razdo de sua agfo, apesar da incerteza subjacente a todas as decisdes. Ao fazer isso, adolescentes
infratores deixardo de ser meros destinatarios de uma regra desconhecida e, em vez disso, se tornardo, aos seus
proprios olhos, os criadores dela.

PALAVRAS-CHAVE: Justica Restaurativa. Jovens Infratores. Ressociaizacdo. Medidas
Socioeducativas. Circulos Restaurativos.

1. INTRODUCAO

O jovem em conflito com a lei, como dispositivo de estudo, atrai o interesse de boa parte
da sociedade e de pesquisadores de diversas areas. A violéncia assumiu formas diferentes em
ambientes urbanos, mas o envolvimento de jovens em atividades criminosas desperta o

interesse de autoridades, cientistas sociais e do publico em geral.

Portanto indaga-se: de que forma a justica restaurativa pode contribuir para a

responsabilizacdo, a conscientizagdo e acolhimento do menor infrator?

Dessa forma, o objetivo geral desta pesquisa ¢ analisar a aplicabilidade da justica
restaurativa voltada para menores infratores. Foram delineados os seguintes objetivos
especificos: a) estudar os elementos conceituais e contextuais da justica restaurativa na
socioeducagdo; e b) estudar a aplicabilidade da implementagdo de praticas restaurativas no

contexto do menor infrator.

Na primeira secdo, far-se-4 observacdes significativas sobre o sistema de justica
restaurativa, incluindo seus principios, valores, caracteristicas e vantagens. E inevitavel que

esses conteudos sejam analisados a fim de compreender a proposta final do estudo, que € o uso
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de praticas restaurativas para adolescentes em conflito com a lei . Além disso, serdo discutidas

suas caracteristicas, principios orientadores, valores centrais e principios fundamentais,
destacando-se as diferencas do sistema de justica criminal tradicional. Foca-se nos sujeitos
envolvidos no processo restaurativo — a tripé vitima, infrator ¢ comunidade — e no tratamento

recebido pelos mesmos individuos nos sistemas restaurativo e retributivo.

Na segunda sec¢do, discute-se a aplicabilidade de implementagdo de praticas
restaurativas em contexto nacional, em especial aquelas dirigidas a jovens em conflito com a
lei. A forma como o Estado interveio em casos de danos intencionais e respostas institucionais

também ¢ um ponto levado em consideragao.

2. A JUSTICA RESTAURATIVA NA SOCIOEDUCACAO: UMA POSSIBILIDADE
DE DESENVOLVIMENTO

O sistema penal tradicional trabalha com uma légica vingativo-punitiva, decorrente da
visdo de que a violacdo da norma juridica reflete em ofensa ao Estado, institui¢do encarregada
de impor uma pena como a san¢do necessaria pelo mal praticado, infligindo ao infrator, por

essa medida, dor e sofrimento.

De outro lado, aparece a justica restaurativa como forma alternativa de resolugdo de
conflitos penais, firmada por valores como a responsabilizacdo, inclusdo, participacdo e
dialogo, que pode corresponder a anseios civilizatorios inadidveis em que a violéncia teima em

se impor como forma natural de sociabilidade (AGUINSKY; CAPITAO, 2008).

E preciso avangar para um sistema flexivel de justica criminal, com condutas adequadas
a variedade de transgressoes e de sujeitos envolvidos, num salto de qualidade, convertendo um
sistema monolitico, de uma s6 porta, para um sistema multi-portas que ofereca respostas
diferentes e mais adequadas a criminalidade. A justi¢a restaurativa surge entdo como uma
alternativa mais flexivel ao sistema convencional de enfrentamento do fendmeno criminal.

(PINTO, 2005).

E fundamental ressaltar, no entanto, que esse novo paradigma ndo visa desmantelar o
sistema justica penal, uma vez que se apresenta somente como um modelo auxiliar, que inspira

o seu exercicio de restituicao da paz. Nesse sentido:

A abolicao do sistema, todavia, ndo ¢ defendida, e sequer aceita, como possivel,
porque numa época de “modernidade tardia” ou “pds-modernidade” os conflitos
sociais exigem medidas amargas para pacificagdo e mantenca da liberdade dentro dos
grupos sociais. Ainda ndo se vislumbra algo melhor que o Direito penal, porém se
pode vislumbrar medidas alternativas e complementares como indispensaveis ao
Estado Democratico de Direito (SALIBA, 2009, p. 143).
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A justica restaurativa deve se basear em dois principios, quais sejam, a ampliagdo dos

espagos democraticos e o desenvolvimento de novos métodos de regulagdo social. No entanto,
SICA (2006. p. 475) argumenta que “[...] a justi¢a restaurativa deve ser encarada como
iniciativa capaz de fundar um novo paradigma de justica e ndo s6 representar mais uma técnica

de resolugdo de conflitos ou instrumento de alivio processual”.

A justica restaurativa parte dos danos causados pela pratica do delito, e busca a
restauracdo dos lagos de relacionamento e confiabilidade social rompidos pela infragdo,
mediante responsabilizacdo dos individuos e reparacdo do mal provocado, seja material ou
psicoldgico, assim como outras formas de sofrimento causado a vitima. Ao longo desse
processo a vitima ocupa uma posicao especial diferente daquela fomentada pelo sistema formal,
pois exerce uma posi¢ao de destaque, em que suas necessidades, sentimentos e preocupagdes
sdo levados em consideracdo, para que, ao final, todos envolvidos no conflito sintam-se
satisfeitos, recuperando aquela relacdo anteriormente abalada pelo crime (AGUINSKY;

BRANCHER, 2006;WALGRAVE, 2006).

Ambiciona-se caracterizar uma dimensdo ampla do processo restaurativo como um
processo de inclusdo ativa na justica penal, onde vitima, ofensor e comunidade se encontram
para discutir o crime e as suas consequéncias, por meio de reunides intermediadas por
facilitadores, com a possibilidade da participagdo de familiares ou terceiros, desejando como
resultado a reparagao, patrimonial ou moral, e reintegragao social da vitima e do delinquente a

comunidade, sem estigma ou marginalizacdo. (SALIBA. 2009. p. 151).
2.1 Justica Restaurativa: conceitos e desenvolvimentos

A justica restaurativa, com o abandono do paradigma crime-castigo, passa a ser
concebida em um novo modelo de gerenciamento de conflitos, adotando a pratica restaurativa
tanto no processo de conhecimento quanto no momento da execucao de medida socioeducativa
aos infratores, sejam eles adultos, adolescentes ou criangas. Esta nova pratica baseia-se em uma

compensagao tida como mais justa para os envolvidos (ACHUTTI, 2016).

Nesse interim, cabe destacar que

Quando falamos sobre a introdu¢do da justica restaurativa, ndo nos referimos
simplesmente a escolha de novos métodos de resolugdo dos conflitos ou mecanismos
de alivio do Judiciario, e tampouco ao debate uma nova teoria penal. A abordagem
remete a elaboracdo de um novo paradigma de justi¢a penal que influa (e altere)
decisivamente na nossa maneira de pensar e agir em relacdo a questdo criminal.
(SICA, 2007, p. 455).
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Destaca-se que a sua defini¢do ainda ndo ¢ unanime. Todavia, busca-se o consenso entre

o infrator e a vitima, assim como com os membros da comunidade que acabam sendo afetados
pelo delito, todos participando coletiva e ativamente na construcdo de melhores resultados e
solugdes de restauracdo dos traumas e perdas gerados pelo crime (SLAKMON; DE VITTO;
PINTO, 2005).

Com tais inovagdes, abre-se uma porta no sistema penal tradicional para a
inclusdo dos mecanismos restaurativos, mesmo sem

uma previsdo normativa especifica (PEIXOTO, 2009).

E relevante a posi¢do e andlise apontada por SANTOS (2014) na medida em que que
utiliza como critério para estabelecer como ponto de partida para uma
tentativa de compreensdo de varias propostas de definigdo da  justica
restaurativa a cataloga¢do em dois grandes grupos: a) associado a compreensao minimalistas,
cujas defini¢des enfatizam o processo; b) ligado ao entendimento denominado de maximalista,
também apresentado como modelo “centrado nos resultados” de tendéncia abolicionista, que

tem a pretensao de substituir-se a justica como modelo de reagdo ao crime.

De acordo com Zehr (2008):

O que a Justi¢a Restaurativa oferece ndo é s6 uma nova pratica de justiga, mais um
olhar diferente de crime e um novo objetivo para justi¢a: o crime é visto como uma
fonte de prejuizo que deve ser reparado. Além disso, o dano essencial do crime ¢ a
perda de confianga, tanto ao nivel interpessoal e social. O que as vitimas e as
comunidades precisam ¢ ter sua confianga restaurada. A obrigagdo fundamental do
deliquente ¢ mostrar que eles sdo confidveis. O objetivo da justica deve ser para
incentivar este processo. O objetivo primordial da justica, entdo, deveria ser o
restabelecimento da confianca. A tentativa de conseguir isso em ambos os niveis
pessoal e social pode fornecer um guarda-chuva unificador para a nossa resposta ao
crime. Ao invés de substituir outros, os objectivos mais tradicionais que se tornaria a
principal consideragdo na sentenga, oferecendo razdes e limites para a aplicagdo de
metas, como a incapacita¢do e punig¢do (ZHER, 2008, p. 93).

O objetivo da justiga restaurativa € previnir conflitos futuros, ampliando os mecanismos
punitivos ou sancionatorios existentes e propondo uma mudanga na forma como o conflito ¢
administrado, a fim de alcangar uma justica negociada que aborde questdes de restitui¢dao de
direitos perdidos no sistema de justi¢a criminal, bem como questdes familiares e educacionais.
Assim, rejeita-se o paradigma crime-castigo e introduz o didlogo na resolugdo dos casos.

(ACHUTTI, 2016).
2.2 As diferencas entre Justica Retributiva e Justica Restaurativa

O paradigma retributivo usa a puni¢do para responder ao crime e a violéncia, mas esse

sistema ignora diversas necessidades da vitima e do ofensor. Como resultado, a propria vitima
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ou a pessoa que teve seu bem juridico violado ¢ basicamente esquecida na justica criminal. O

processo desconsidera as vitimas ao mesmo tempo em que fracassa no propodsito de

responsabilizar os ofensores e impedir os crimes e a violéncia (ZEHR, 2008).

Segundo Zehr (2018), o paradigma da justica retributiva vé o crime da seguinte forma:
a) o crime ¢ definido pela violagdo da lei; b) os danos sdo definidos em abstrato; ¢) o crime esta
numa categoria distinta dos outros danos; d) o Estado ¢ a vitima; e) o Estado e o ofensor sdo as
partes no processo; f) as necessidades e direitos das vitimas sdo ignorados; g) as dimensdes
interpessoais sdo irrelevantes; h) a natureza conflituosa do crime ¢ velada; 1) o dano causado ao

ofensor ¢ periférico; j) a ofensa ¢ definida em termos meramente técnicos e juridicos.

Com base nisso, ndo ha expectativa de que a prisao ensine o infrator um comportamento
nao violento; pelo contrario, ¢ improvavel que a prisdo tenha sucesso em proteger a sociedade
do infrator porque, apds a libertacdo, o infrator provavelmente se comportard pior do que
quando foi preso, e enquanto ele esta no carcere, podera se tornar uma ameaga para aqueles que

estdo em seu convivio (ZEHR, 2008).

De acordo com Zehr (2008), o infrator absorvera um padrao distorcido de relagdes
interpessoais enquanto estiver sob custddia baseado na dominédncia. Sobre a questdo do
encarceramento, o autor aludido, faz algumas observacdes abordando um estudo de caso de um

jovem que foi condenado a 20 anos de prisdo nos Estados Unidos nos seguintes termos:

Esse delingiiente precisa aprender que ele ¢ alguém de valor, que ele tem poder e
responsabilidade suficientes para tomar boas decisdes. Ele precisa aprender a respeitar
os outros e seus bens. Ele precisa aprender a lidar pacificamente com frustracdes e
conflitos. Ele precisa aprender a lidar com as coisas. Ao invés disso, aprendera a
recorrer a violéncia para obter validagdo pessoal, para conseguir lidar com o mundo,
para resolver problemas. Seu sentido de valor e autonomia sera solapado ou ento
fincara suas raizes em terreno perigoso (ZEHR, 2008, p. 38).

Devido as potencialidades inerentes a abordagem restauradora, este ¢ um campo
desafiador. Como explicam Andrade e Comiran (2021a, p. 7), “[...] por um lado,
o risco de desvios e instrumentalizacdo relegitimadora do modelo punitivo
deslegitimado; por outro, as potencialidades de reinvencdo humanista e democratica

da justica”.

Hé uma excessiva complexidade e pluralidade presentes na justica restaurativa a medida
que ela se desenvolve através de fundamentos, praticas, teorias, conceitos, objetivos, principios
orientadores e valores, para justi¢a e a transformagao do modelo punitivo dominante no sistema
de vigor. A justica restaurativa ndo ¢ uma justica que pode ser monopolizada pelo Estado ou

mesmo pela comunidade. “I...] 0] debate
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que indaga, polarizadamente, se ela pertence ao Estado ou a comunidade ¢ uma falsa

questdo” (ANDRADE; COMIRAN, 2021a, p. 3).

Zehr (2015) defende que ambas as abordagens comprovam que deve haver uma
proporcionalidade entre o ato danoso e a reacdo a ele. Porém, as teorias divergem no tocante a
“moeda” que vai quitar as obrigacdes e contrapesar a balanga. Diante das caracteristicas de

ambos os modelos, diante do seguinte entendimento:

A justiga retributiva postula que a dor € o elemento capaz de acertar as contas, mas na
pratica ela vem se mostrando contraproducente, tanto para a vitima quanto para o
ofensor. Por outro lado, a teoria da Justica Restaurativa sustenta que o tnico elemento
apto para realmente acertar as contas € a conjugacdo do reconhecimento dos danos
sofridos pela vitima e suas necessidades com o esforgo ativo para estimular o ofensor
a assumir a responsabilidade, corrigir os males ¢ tratar as causas daquele
comportamento.” (ZEHR, 2015, p. 82).

O grande trunfo deste idoneo modelo de justica “[...] parece residir na ampliagdo do
proprio acesso a justica, pela oportunidade dada as partes envolvidas em um conflito ou delito
de participarem diretamente de seus procedimentos e resultados” (CARDOSO NETO;
SPOSATO, 2013).

Como resultado, em contraste com a resposta dada pelo sistema de justica criminal,
essas praticas proporcionam uma resposta melhor e mais democratica ao crime, segundo os

defensores desse novo movimento.
2.3 Praticas e consequéncias da justica restaurativa

No Brasil, a metodologia mais utilizada ¢ a do circulo de constru¢do de paz
(PALLAMOLLA, 2017), baseada na Comunicacdo Nao-violenta (CNV) e
nos circulos de constru¢do de paz. Entretanto, independentemente da pratica restaurativa
escolhida, serdo os principios e os valores da justica restaurativa que dirdo em que
lugar estar-se-4 agindo, sobretudo na transformagdo ou na manutencdo (ANDRADE;

COMIRAN, 2021b).

Os circulos restaurativos sdao divididos em trés momentos principais, que
precisam estar interconectados para que o procedimento venha a ocorrer com
qualidade: pré-circulo, circulo e pos-circulo. A primeira parte ¢ de preparagdo, a
segunda ¢ o encontro propriamente dito, e a terceira se refere ao acompanhamento.

(ANDRADE; COMIRAN, 2021d).

Segundo Pranis (2010), o processo circular deve ser realizado de forma a fomentar

conexdes humanas profundas, revelar diferencas sem exclui-las e dar a todos os envolvidas
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oportunidades iguais de falar sem interrup¢ao e de serem ouvidos de forma empatica, nesse

sentido:

Acontece por meio da “contacdo” de histdrias, pois cada pessoa tem uma historia para
contar ¢ uma ligdo para oferecer. O compartilhamento das historias significativas
aproxima as pessoas ¢ aguca entre elas a percepcao da profundidade e da beleza do
humano. A partir da contribuicdo da experiéncia de vida e da sabedoria dos
participantes, gera-se uma nova percep¢ao e surgem oportunidades para lidar com as
questoes. As decisdes,
quando cabiveis, sdo tomadas por consenso, no circulo. O processo decisorio ndo
significa que todos estardo animados com a decis@o. O consenso estimula cada um a
ser sincero, quando ndo for possivel conviver com determinada decisdo, e auxilia o
grupo a encontrar uma solugdo com a qual todos possam viver, atendendo as
necessidades do coletivo. Os participantes devem estar propensos a viver conforme o
que foi decidido e a apoiar a
concretizacdo do plano de agdo (PRANIS, 2010. p. 56).

Em pesquisa encomendada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) realizada por
ANDRADE (2018), ¢ possivel constatar que a justi¢a restaurativa estd sendo cada vez mais
utilizada em disputas envolvendo criangas e adolescentes, violéncia contra a mulher, delitos de
futebol, brigas familiares, disputas nas escolas e crimes contra a honra. Portanto, trata-se de
“[...] um desafio a ser superado para que as praticas restaurativas sejam, efetivamente, utilizadas
em casos criminais mais graves e, portanto, possam interferir no hiperencarceramento”.

(ANDRADE, 2018).

Em termos de responsabilidade, justifica-se dizer que as praticas restaurativas podem
fazer com que os envolvidos reconhecam que sdo responsaveis pela ofensa que gerou o conflito
(especialmente no caso dos infratores), bem como pela sua resolucdo. O ideal ¢ que isso ocorra
tanto quando elvolva os ofensores quanto as vitimas, tal como a comunidade. A
responsabilidade deve ser assumida por intermédio do dialogo (BRUXEL, 2008), resguardando
a autonomia e a dignidade dos individuos (BRANCHER, 2007; TODESCHINI et al., 2008),
bem como deve envolver o maior numero possivel de pessoas para que o conflito seja

efetivamente resolvido (BRUXEL, 2008).

A disseminagdo do paradigma restaurativo para comunidades que nao estdo diretamente
envolvidas com o sistema de justica pode impedir o surgimento de respostas violentas aos
conflitos, pois as pessoas aprenderdo a lidar com as tensdes nas relagdes interpessoais de forma
pacifica, sem ter que formalizar o conflito por meios legais (BRANCHER; AGUINSKY, 2006).
De acordo com Brancher (2013), o paradigma da restauracao pode ser visto dessa forma como
uma estratégia de pacificagdo social que estimula mudangas na propria cultura no que diz

respeito as técnicas de resolucao de conflitos.
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A luz da interacdo com a forca coercitiva do Estado, a justica restaurativa abre novos

caminhos para o desenvolvimento da responsabilidade genuina. Em um esfor¢o para reduzir os
danos causados por essas intervengdes, esforca-se para reduzir a violéncia nas praticas
institucionais e profissionais no ambito de sua atuacdo. Em vez de competir com os
procedimentos costumeiros usados pela justica convencional, esse novo paradigma de justiga
fomenta uns novos sentidos baseados na participagdo, autonomia e inclusao (MARSHALL,

BOYACK; BOWEN, 2005).
3. JUSTICA RESTAURATIVA NO AMBITO INFANTO-JUVENIL

Com o objetivo de compreender conflitos, violéncias e crimes envolvendo adolescentes,
vitimas e comunidade, a justi¢a restaurativa terd impacto no campo da Justi¢a Especializada da
Infancia e Juventude em conjunto com as disposi¢oes de viabilidade do ECA e do SINASE.
Esses objetivos incluem a reparacdo de danos, na conscientizagdo e no reestabelecimento das

relacdes humanas e sociais danificadas (SPOSATO, 2018, p. 119).

O principal objetivo das intervencdes restaurativas no contexto da justica juvenil ¢ a
reabilitacdo e reintegracao dos menores de 18 anos na sociedade, envolvendo a participagdo da
vitima, bem como do infrator e de quaisquer adultos responsaveis, tutores da crianga e do
adolescente, representantes da escola e da comunidade e quaisquer outras partes que possam
ter sido impactadas negativamente pelo conflito. Por estar centrado no respeito mituo € no
fortalecimento das relacdes, a maioria das pessoas acredita que a justica restaurativa pode ser
aplicada em todas as etapas do processo legal para apuracdo de infragdes penais em que
criangas, adolescentes e jovens foram autores ou vitimas (DUNKEL; HORSFIELD;
PAROSANU, 2015).

Segundo os estudos produzidos pelos autores retromencionados em mais de 30 paises
da Unido Europeia, os materiais coletados permitem que os pesquisadores confirmem que a
justica restaurativa oferece aos participantes uma variedade de beneficios: a) menor tendéncia
a desenvolver comportamento antissocial nas relagdes com a familia e a sociedade; b) maior
possibilidade de reflexdo a respeito das consequéncias do ato lesivo, para as demais pessoas; )
oportuniza a responsabilizacdo; d) produz menores niveis de medo e de sintomas de estresse
pos traumatico nos adolescentes; e) oportuniza espagos de fala aos participantes que, em um

ambiente seguro, veem aumentada a probabilidade de solucionar o conflito.

Além disso, embora possa nao ser o objetivo principal da justiga restaurativa, as praticas

restaurativas estdo mostrando resultados animadores em termos de preven¢do da delinquéncia
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juvenil. Os estudos também apontam para o aumento dos indices de reinser¢do social de

adolescentes em conflito com a lei a comunidade em varios paises do mundo, principalmente

na Alemanha, Austrélia, Bélgica, Canada e Austria (RODRIGUES, 2017).

A discussdo da justica restaurativa no Brasil alcangou o ambito juvenil e ganhou forca,
no ano de 2005, com o langamento da Secretaria da Reforma do Judiciario do Ministério da
Justica, intitulado "Implementando Praticas Restaurativas no Sistema de Justica Brasileiro",
que teve como intuito realizar os projetos pilotos em Brasilia/DF, Sao Caetano do Sul/SP e

Porto Alegre/RS (FLORES; BRANCHER, 2016, p. 92).

Os principais objetivos que nortearam o desenvolvimento deste programa e permitem
compreender sua estrutura e dindmica sdo os seguintes: fortalecer a rede de apoio ao jovem
infrator que cometeu o ato violento; reduzir o encaminhamento de casos relacionados a escola
para os tramites judiciais criminais, isso porque cerca de 1/4 dos casos que seguem para o

sistema de justi¢a decorrem de conflitos relacionados a escola (MELO, 2008).

De acordo com os resultados de 2006, conclui-se que dos 260 circulos restaurativos
executados, 231 tiveram acordos firmados, isto ¢, 88,84% dos casos alcangaram conciliagao

das partes (ACHUTTI; PALLAMOLLA, 2012).

No entanto, desses 231 acordos, 223 foram cumpridos pelas partes, o que significa que
quase todos os processos (96,54%) resultaram na maxima eficacia das propostas feitas, sendo
que 160 circulos ocorreram nas escolas, 39 por via judicial e 53 dentro do contexto da

comunidade (ACHUTTI; PALLAMOLLA, 2012).

Posteriormente, outro grande projeto regularizador das praticas restaurativas no Brasil
foi o que ocorreu na cidade de Porto Alegre, no Rio Grande do Sul, nomeado de “Justica para

o Século 217, oficialmente implantado no ano de 2005 (PALLAMOLLA, 2009).

O projeto foi desenvolvido em frente a 3* Vara do Juizado Regional da Infancia e da
Juventude, responsavel pela execucdo das medidas socioeducativas, sob o gerenciamento do
Juiz Leoberto Brancher, outro importante defensor dessas praticas, sobretudo por meio do

método do Circulo Restaurativo (PALLAMOLLA, 2009).

O objetivo principal deste projeto foi utilizar as praticas restaurativas para abordar a
questdo da delinquéncia juvenil e prevenir a judicializagdo dos conflitos. Foi langada pela
Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul (AJURIS), em quatro areas: processo judicial,

atendimento socioeducativo, educacao e participagao da comunidade (PALLAMOLLA, 2009).
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Conforme o projeto, a interferéncia para a execucao do procedimento restaurativo pode

acontecer de duas maneiras hibridas: alternativa ou complementar ao sistema de justica

tradicional socioeducativo (FERRAZ, 2016).

Os processos circulares sdo mais expansivos do que os métodos previamente
estabelecidos, estimulando didlogos profundos e possibilitando uma conversa mais intensa

sobre as necessidades e responsabilidades dos individuos (ZEHR, 2015).
3.1 Adolescentes nos circulos restaurativos

Os Circulos de Construgdo da Paz sdo intencionais porque acontecem com objetivos
pré-determinados e sempre tém um motivo para acontecer. Servem para assegurar
comportamentos ¢ habilidades voltados para a conexdo, o pertencimento ¢ a interagdo
respeitosa, dando aos participantes a chance de compreender o significado de sua propria fala
e escuta. Eles estdo posicionados para respeitar e valorizar cada membro sem levar em

consideracao qualquer distingao ou nivel de significancia em suas declaragdes (PRANIS, 2010).

Os Circulos possuem significado para os estudantes, além de ser uma metodologia
simples, mas muito mais porque ¢ “[...] um lugar onde eles t€m total liberdade para falar, e

todos estdo ouvindo atentamente o que eles tém a dizer” (PRANIS, 2014, p. 70).

Nota-se que entender o contexto em que esta ocorrendo o ato infracional do adolescente

¢ fundamental. De acordo com Zehr (2012):

Inumeros episddios de violéncia podem ser, na realidade, uma reconstituicao de
traumas vivenciados anteriormente, aos quais ndo foi possivel reagir de modo
adequado no passado. A sociedade tende a reagir infringindo mais traumas na forma
de penas privativas de liberdade. Embora a realidade traumatica ndo possa ser usada
como desculpa para o crime, ela deve ser compreendida e tratada (ZEHR, 2012, p.
43).

Como resultado, o circulo restaurativo permite olhar para o adolescente e os sistemas
nos quais ele esta inserido, levando em consideracdo sua autonomia e responsabilidade
compartilhada. Dessa forma, entende-se que os adolescentes em conflito com a lei tém o direito
de participar dos circulos restaurativos durante o cumprimento da medida socioeducativa,
conforme ja previsto no Programa de Execu¢do de Medidas Socioeducativas de Internacdo e

Semiliberdade no Rio Grande do Sul (SDH/PR et al., 2014).

As praticas restaurativas permitem iluminar e revigorar um conjunto de experiéncias
sobre a aplicacdo e cumprimento de medidas socioeducativas tanto para os operadores do
sistema quanto para os participantes do processo, incluindo adolescentes em conflito com a lei,

cuja expressao para participar do processo ¢ emblematico e altamente positivo (BRANCHER;
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ARGUINSKY, 2006). Além disso, os indicadores de satisfagdo do estudo de longo prazo

mostram que 90% dos adolescentes que participaram expressaram satisfacdo com a experiéncia,
manifestando gratiddo por receberem respeito e justi¢a ao longo do procedimento restaurativo.

(AGUINSKY et al., 2008).

Em uma visdo geral, ¢ feita uma breve explanagdo de trés situagdes que se destacam e
sdo frequentemente utilizadas nas praticas juvenis, quais sejam, a mediagdo vitima-ofensor, as
conferéncias familiares e os circulos restaurativos. A participagdo das partes na realizagdo das
reunides serd sempre voluntaria. Da mesma forma, € requisito para a sua execugdo que o infrator
reconhega toda ou parte de sua responsabilidade. De acordo com os participantes a vontade
manifestada pelos facilitadores conduzem as reunides, orientando e supervisionando de forma
geral, equilibrando a atengdo dispensada a cada uma das partes, buscando constantemente o

dialogo e o melhor entendimento individual e coletivo das circunstancias (ZEHR, 2008).

Todos os modelos oferecem a oportunidade para os participantes examinarem 0s
eventos, seus sentimentos e possiveis solucdes. Eles sdo encorajados a compartilhar suas
histérias, fazer perguntas, expressar seus sentimentos e trabalhar para chegar a uma decisao
mutuamente aceitdvel. A reunido serve como uma plataforma para as pessoas conversarem,
compartilharem seus sentimentos sobre o que aconteceu e pensarem sobre suas intengdes
futuras. O dialogo serve como ponto de partida para chegar as melhores conclusdoes (ZEHR,

2008).

3.2 A reparaciio e a responsabilidade como consequéncias de um didlogo baseado em

valores

A justica restaurativa abre novos caminhos para o desenvolvimento de uma
responsabilidade genuina a luz das interacdes de alguém com a forca coercitiva do Estado. As
intervengdes visam reduzir a violéncia institucional e profissional em suas areas de atuagdo
numa perspectiva de reducdo de danos. Em vez de competir com os procedimentos habituais
usados pela justi¢a convencional, esse novo paradigma de justica d4 a cada individuo um novo
senso de propdsito baseado na participagio, autonomia e inclusdo (AGUINSKI; CAPITAO,
2008).

Segundo Wormer (2008), a justica restaurativa possui vantagens como trabalho social,
pois lida com a resolugdo de conflitos, que se estende para além da vitima e do ofensor, para
incluir a comunidade, através de uma metodologia que da voz e se baseia na resolucdo de

problemas e na reconciliagdo, em vez de apenas o problema em si (WORMER, 2008).
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A justiga restaurativa cria oportunidades para que os individuos comuniquem suas

experiéncias emocionais, a solidariedade social fomentada pelos rituais de interacao dos
circulos da as vitimas um senso de autoconfianga e as absolve de culpa em relagcdo ao ofensor.
Desta forma, a justica deve levar em conta os fatores legais, judiciais, sociais, econdmicos e
outros, que constituem os pilares do respeito as sociedades e a dignidade de seus membros,

além de garantir a seguranga ¢ a integridade dos individuos (DONALDSON, 2009).

Hannem (2013) acredita que, além de atender as suas necessidades basicas de lazer,
educacdo, pratica esportiva, orientacdo de relacionamento, auxilio no desenvolvimento
profissional (em nivel superior) e outras aspiragdes, os jovens e adolescentes precisam de uma
variedade de atividades e iniciativas para envolvé-los na vida comunitaria. Zehr (2008) chama
a atencdo para a questdo quando se refere as necessidades dos infratores como uma
responsabilidade social. Em outras palavras, o governo deve atender as necessidades que os
individuos ndo podem atender sozinhos. Portanto, segundo o autor, o componente chave ¢
reconhecer e atender as necessidades fundamentais do infrator, na medida que o crime também

cria um dever para a comunidade e/ou o Estado.

A justica restaurativa ajuda ameniza os efeitos da angustia e 6dio da vitima sobre os
infratores. De acordo com o conflito e 0 modo de resolvé-lo, os autores certificam que pode ser
criado um clima emocional diferente, servindo de fundamento para a legalidade da intervengao

em processo judicial ou restaurativo (JOO; KIM; GERBER, 2011).

A ética restaurativa apresenta a conceitualizacdo de responsabilidade ativa, na medida
em que fortalece a comunidade e os individuos para que desempenhem o papel de pacificar
seus proprios conflitos e cessar as cadeias de reverberagdo da violéncia. Isto é, esta proposta
acarreta obrigagdes positivas — “[...] a transfiguragao das relagdes que possam indicar um outro
modo de expressdo da vida em sociedade” (BRANCHER; AGUINSKY, 2007) — bem como
obrigagdes negativas — “[...] ndo causar prejuizo a outrem ou reparar o prejuizo causado”.

(MELO, 2005, p. 12).

Ao levar em consideragdo as obrigacgdes e exigéncias de cada parte envolvida e encarar
a justica "como um valor que emerge da relagdo" (MELO, 2005), estabelece-se a
responsabilidade tanto para com a parte com quem o conflito foi travado quanto para com o

outro.
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4., CONCLUSAO

O presente trabalho abordou as potencialidades da justiga restaurativa, buscando
explorar alguns aspectos envolvendo a criminalidade juvenil, evidenciando especialmente o
grau e as caracteristicas dos vinculos sociais dos jovens autores de atos infracionais em um
contexto que preconiza uma resposta alternativa aos tradicionais procedimentos de

administracao juridica ligados ao aparelho de Estado.

O tipo ideal de justiga € aquele que responsabiliza o infrator por suas acdes, respeitando
sua autonomia, proporcionando-lhe tempo para refletir e permitindo-lhe assumir a

responsabilidade pelas consequéncias de suas agdes.

A justica ideal é aquela que permite a participacdo ativa do adolescente no processo e
lhe d4 voz para expressar seus sentimentos, demandas, arrependimentos e razdes para o
comportamento desviante. E aquela que encoraja as tentativas de autocomposigio do conflito,
visando restabelecer a harmonia nas relagdes entre as partes envolvidas e, o mais importante,
preza tanto pela dignidade da vitima quanto pela do ofensor. Busca integrar os adolescentes as
comunidades, fortalecer os vinculos comunitarios por meio do envolvimento ativo da

comunidade no processo, acolher as vitimas diante dos conflitos nos quais estdo relacionadas.

Do ponto de vista pratico e juridico, percebe-se a exequibilidade do uso de praticas
restaurativas para adolescentes em conflito com a lei. Embora seja verdade que esta proposta
deva ser cuidadosamente pensada, avaliada e refletida. E perceptivel o desafio de uma teoria
critica que englobe as caracteristicas latino-americanas para que a devolutiva dessa pratica leve

em conta a busca permanente da justica comunitaria, democratica e humanista.
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CAPITULO 11

A PANDEMIA DA COVID 19 E O REFLEXO NOS DIREITOS HUMANOS#
Flavia Nunes Flores Seyfried

RESUMO

O presente trabalho busca analisar os direitos humanos frente a pandemia da COVID-19. A COVID-19 ¢ uma
doenca provocada pelo SARS-CoV-2, surgiu na China em 2019. Em 2020 se tornou uma pandemia mundial
decretada pela Organizagdo Mundial de Satide. A pandemia afetou o cotidiano por conta da emergéncia de saude
publica o que reflete impacto nos direitos humanos. De acordo com o autor Joaquin Herrera Flores entender os
direitos humanos ¢ um passo fundamental para reinventar os direitos humanos. Este estudo possui metodologia de
revisdo bibliografica com abordagem qualitativa que busca avaliar os dados de um respectivo tema. A pandemia,
por conta do novo cenario estabelecido, denotou agravamento das desigualdades sociais ¢ seguridade social
trazendo um impacto significativo nas populagdes vulnerabilizadas afetando consequentemente os direitos
humanos.

PALAVRAS-CHAVE: Pandemia. Direitos humanos. Covid-19.

1. INTRODUCAO

A COVID-19, doenga provocada pelo SARS-CoV-2 surgiu no final de 2019 em Wuhan,
na China, foi declarada pela Organizacdo Mundial da Satde (OMS) como a sexta emergéncia

de saude publica (WHO, 2020).

No inicio do ano de 2020, a Organizacio Mundial da Satde devido & grande
dissemina¢do mundial da Covid-19, decretou estado de pandemia. Segundo a OMS,
neste periodo o niimero de casos confirmados mundialmente ja ultrapassava dois
milhdes. As medidas sanitarias de controle do contdgio para garantir a protegdo da
populagdo, desacelerar a tendéncia crescente de transmissdo ¢ impedir o colapso dos
servigos de saude se configuram como elementos que alteram o cotidiano da vida das
pessoas (OMS, 2020).

Oliveira (2020) destaca que embora a COVID-19 atinja pessoas de todas as idades, nivel
socioecondmico, sexo e etnia, a vulnerabilidade a esta patologia esta intimamente relacionada
aos determinantes sociais do processo saude/doencga. Essa vulnerabilidade aumenta dependendo
das condig¢des de vida, instabilidade financeira e falta de acesso aos servigos essenciais, como

saude, educacdo e protegdo social

Este estudo tem como objetivo analisar como a pandemia da COVID 19 afetou os

direitos humanos, buscando apresentar a teoria dos direitos humanos de Joaquin Herrera Flores.

43 Estudo desenvolvido junto ao Nucleo de Pesquisa em Direitos Humanos, Cidadania e Politicas Publicas do
Programa de Pos-Graduag@o em Ciéncias Sociais Aplicadas da Universidade Estadual de Ponta Grossa durante o
segundo semestre letivo de 2022.
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Flores destaca que para (re)inventar os direitos humanos, ¢ preciso enfrentar a

complexidade cultural, empirica, juridica, cientifica, filosofica, politica e econdmica que os
envolve, isso porque toda cultura estd contaminada por muitas culturas e racionalidades. Dai a
necessidade de se propor a interdisciplinaridade, a interculturalidade e completude dos direitos
humanos, no seu incessante processo de construgao, desconstrugdo e reconstrugao de conceitos

FLORES (2009a).

Entende-se que a tematica Direitos Humanos ¢ essencial para humanidade e observa-se
que a sociedade pode ser brutalmente afetada num cendrio de pandemia. Os direitos humanos
podem se converter em uma pauta juridica, €tica e social a fim de assegurar direitos e balizar

tomada de decisoes.
2. METODOLOGIA

A metodologia utilizada trata-se de uma pesquisa bibliografica conforme Gil (2002), ¢
uma pesquisa desenvolvida por materiais ja elaborados, baseados em livros e artigos cientificos
de abordagem qualitativa a qual de acordo com Duarte (2002), trata-se de uma analise centrada
de dados obtidos por diferentes visdes sobre um determinado assunto, buscando avaliar as

relacdes feitas e conseguir informagdes a respeito de determinado tema.

Com base em Amaral (2007), a pesquisa bibliografica ¢ importante para o trabalho
cientifico, pois tem influéncia sobre as demais etapas da pesquisa, conforme se encaminhar o

embasamento tedrico.
3. DESENVOLVIMENTO

Os direitos humanos constituem o principal desafio para a humanidade nos primordios
do século XXI. Cadermatori ¢ Grubba (2012) consideram que nas ultimas décadas, desde a
Declaracdao de Direitos Humanos de 1948, outras declaragdes internacionais, convénios e

normativas tém proclamado direitos a serem considerados universalmente humanos.

Em dezembro de 2019, a China reportou, a Organizagdo Mundial de Sauide, o
surgimento de um novo virus zoonodtico em Wuhan, denominado posteriormente pelo
International Committee on Taxonomy of Viruses de severe acute respiratory syndrome
coronavirus 2 (SARS-CoV-2), agente etiologico da Coronavirus Disease 2019 (COVID-19) o
qual ¢ responsavel por causar infec¢des respiratdrias resultando em quadros clinicos de
pneumonia severa, ¢ devido a sua alta transmissibilidade se tornou pandémico em menos de
trés meses, causando mortes, crises econdmicas € colapso no sistema de saude ao redor do

mundo (MENESES, 2020).
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Malta (2020) ressalta que no Brasil, diversas medidas foram adotadas pelos estados e

municipios frente a pandemia da COVID 19, como por exemplo, o fechamento de escolas e
comércios ndo essenciais. Trabalhadores foram orientados a realizarem suas atividades em casa,
alguns municipios e estados impuseram em seus limites e divisas bloqueio das fronteiras.
Autoridades publicas locais chegaram a decretar bloqueio total (lockdown), com puni¢des para
estabelecimentos e individuos que ndo se adequassem as normativas. A restri¢do social buscou
ser a medida mais adequada pelas autoridades, e a mais efetiva para evitar a disseminacao da
doenca e achatar a curva de transmissdo do virus. A repercussao clinica e comportamental dessa
obrigacdo implicou em mudangas no estilo de vida podendo afetar a sociedade como um todo,

especialmente as classes sociais menos favorecidas afetadas pela miséria.

Conforme Herrera Flores:

Um mundo onde as mortes devido a fome e as doengas evitaveis chegam por ano a
cifras iguais as mortes ocorridas nas Torres Gémeas multiplicadas por seis mil. Sob
esse quadro, os debates tedricos que ocorrem nos paises ricos do Norte, ao invés de
se concentrar nas cifras da miséria e degradagdo humana, cuidam de fechar as
fronteiras contra o Sul faminto, alertando-se contra os perigos culturais do diferente e
do multiculturalismo (FLORES, 2002, p. 1011).

A atual sociedade prioriza a racionalidade capitalista e que possui uma ideologia
baseada no individualismo, competitividade e exploragdo. Os limites foram para a humanidade
impostos ao longo da histdria pelas culturas e propostas do liberalismo politico e econdémico
exigindo uma reformulagdo geral que os aproximem desta problematica e diante de uma
pandemia, onde o governo ndo consegue garantir condigdes semelhantes a sua populacao de

preservacao da vida, entende-se que os direitos humanos sao mitigados.

Frente a esse cenario descrito acima, Herrera Flores destaca acerca da economia e

capitalismo:

Muito mais do que um problema cultural, essa conjuntura desvelou-se com um
problema politico e econdmico, sobretudo o desequilibrio na distribui¢do de riqueza.
Para tanto, basta constatar a persisténcia, no mundo atual, dos grandes desniveis de
riqueza ¢ vida digna que se constatam por todos os paises do globo, a despeito da nova
nomenclatura politica entre paises desenvolvidos, em desenvolvimento e
subdesenvolvidos, denotando uma evolu¢dao econdmica por parte de alguns dos
antigos paises do "terceiro mundo" como sendo, agora, paises em vias de
desenvolvimento, como € o caso do Brasil (FLORES, 2002, p. 12).

Para Machado (2022), o cenario pandémico gerou uma crise no sistema neoliberal,
desnudando as desigualdades socioecondmicas abismais, as politicas publicas insuficientes, a

precarizagdo do trabalho e os enfraquecimentos dos servigos e equipamentos publicos.
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Essa analise obriga todos ter a consciéncia de que existe uma visao comprometida critica

e emancipadora dos direitos humanos a contrapor outro tipo de racionalidade mais atenta aos
desejos e as necessidades humanas que as expectativas de beneficio imediato da economia

capitalista.

Cadermatori e Grubba (2012) ressaltam que na medida em que se multiplicou a
regulacao dos direitos fundamentais aumentaram significativamente suas proprias violagoes e
tentativas governamentais de supressdao, visando a eliminagdo de uma variada gama de

conquistas sociais, econdmicas e culturais, oriundas desses mesmos direitos.

Por essa razdo, os direitos humanos nao sdo categorias prévias a agdo politica ou as
praticas econdmicas. A luta pela dignidade humana ¢ a razdo e a consequéncia da luta pela
democracia e pela justica. Em que pese a importancia dos direitos positivados - constitui¢oes,
pactos, convengdes, declaracdes, dentre outros, os direitos humanos com eles ndo se
confundem, ndo sendo por eles criados, sendo, o contrario, sdo seu fundamento humanista. Os
direitos humanos podem, todavia, ser transformados em garantias com o fim de assegurar

juridicamente sua efetividade.

No debate que envolve a justificagdo e a fundamentacdo dos Direitos Humanos, no
ambito da ciéncia juridica, ¢ possivel encontrar fundamentalmente duas visdes
imperantes: 1) uma visdo abstrata, vazia de contetido, referenciada nas circunstancias
reais das pessoas e centrada na concepg¢ao ocidental de direito e do valor da identidade;
2) uma visdo localista, na qual predomina o “proprio”, o nosso, com respeito ao dos
outros, e centrada na ideia particular de cultura e de valor da diferenca (FLORES,
2004, p. 364)

Entende-se que ndo se trata de privilégios, meras declaragdes de boas intengdes ou
postulados romancistas que exponham uma defini¢ao da natureza humana isolada das situagdes
vitais. Pelo contrario, os direitos humanos constituem a afirmagao da luta do ser humano para
ver cumpridos suas necessidades nos contextos em qual cendrio esta situado, especialmente

frente a um cenario inesperado.

De acordo com Werneck e Carvalho, (2022) acerca da Covid-19, ndo havia o
conhecimento sobre as caracteristicas de transmissdo, sendo uma forma de enfrentamento a
pandemia da COVID-19 as fases de: contengdo, mitigacdo, supressao e recuperacdo. A primeira
fase tratava-se de registrar 0s casos no pais e regido, assim como rastrear os passageiros
estrangeiros, a segunda fase seria a mitigacdo, com a infec¢do ja presente no pais; na segunda
fase seriam providenciados a redugdo do contato social de pessoas a fim de diminuir o contagio,
a terceira fase esta relacionada a um isolamento considerado mais “radical”, onde as medidas

adotadas anteriormente ndo sdo mais efetivas, aqui o isolamento se expande a toda populacao,
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buscando evitar um colapso na satde até¢ que uma solugao estivesse disponivel e a quarta fase

envolve a recuperagdo, onde visa a reestruturacao social econdmica.

Cadermatori e Grubba (2012) engendrou-se uma racionalidade que, ao separar a
economia das demais instituicdes sociais, terminou por subordina-las a uma ideologia
puramente mercantilista. Dessa forma, reduziu-se drasticamente o processo coletivo de busca
por melhores condi¢des de vida social, pela centralidade do individuo, atomizado, que intenta
angariar, desenfreadamente, dividendos financeiros e especulativos, sob uma logica de
competicdo desmedida, para si proprio, em um ambiente de pretensa escassez de recursos. Isto

em contraposi¢do a urgéncia de demandas coletivas de bem estar e vida digna.

As preocupagdes com a economia sobrepuseram a garantia dos direitos humanos, onde
entende-se que uma vida seria mais importante que a outra no quesito de prevencao ou protecao
da Covid 19. Outrossim, entende-se que a sobrevivéncia das necessidades basicas, como a de

alimentagdo, como um exemplo, trouxeram emergéncias frente as necessidades sanitarias.

Nesse sentido, os Direitos Humanos extrapolam o sentido juridico estrito, sendo lidos
em torno das “[...] dindmicas sociais que tendem a construir condi¢des materiais € imateriais
necessarias para conseguir determinados objetivos genéricos que estdo fora do direito”

(FLORES, 2009, p. 29)

Racionalidade a coeréncia interna de regras e principios, a visdo abstrata dos direitos
esquecera algo muito importante para o entendimento da sociedade e dos direitos:
regras e principios reconhecidos juridicamente estardo submetidos as exigéncias de
coeréncia e falta de lacunas internas. Mas, por sua vez, essa racionalizagdo do real,
em termos juridicos, ndo tera em consideracao a “irracionalidade das premissas™ sobre
as quais se sustentam e as quais pretendem conformar desde sua logica e sua coeréncia
(FLORES, 2004, p. 371).

O enfrentamento a COVID-19 necessitou de medidas emergenciais de diferentes setores
e institui¢des, fugindo a ldégica das normatizacdes gerais e abstratas, entretanto nao
considerando a diversidade dos grupos e necessidades especificas. Isso implica uma incoeréncia
na garantia de direitos na realidade de cada comunidade, direitos que ultrapassam as restrigdes
e lacunas da legislacdo, ¢ imprescindivel a compreensdo das urgéncias de cada nivel da

sociedade em uma visdo contextualizada dos Direitos Humanos.

Na compreensao de Flores (2009) é necessario reconhecer que o ser humano ¢é cultural
e por isso entende o mundo a partir dos entornos que vivenciam, portanto ¢ necessario criar
meios que viabilizem o encontro € a construcdo de espagos entre individuos e grupos de

processos culturais distintos.
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Dirigir a um saber estratégico, que ndo somente fique nos efeitos ou nas consequéncias

das atividades e discursos sociais, mas se aprofunde nas causas deles e construa argumentos
para atuar e gerar disposi¢des criticas e antagonistas em face da estrutura ou da ordem social

hegemdnica (FLORES, 2009, p. 101).

Herrera Flores compreende que o mundo nao € estatico, o mundo ndo é, mas se encontra
em constante movimento e transformacao, o mundo estd sendo. Nao se pode conceber nada,
inclusive a propria nogao de direitos humanos ou as violagdes a esses direitos, como imutavel

ou natural, fechando as portas a critica e a possibilidade de modificacao (FLORES, 2009).
4. CONSIDERACOES FINAIS

A pandemia vem expondo, agravando as desigualdades sociais e enfraquecendo as
redes de seguranca social, ameacando a saude das populagdes vulnerabilizadas. No momento
em que se enfrenta uma nova doenga e pandemia deve-se considerar as percepcdes, os sentidos
atribuidos a doenga, satde e risco, a cultura, o acesso a prevencdo, cuidados e tratamento,

(OLIVEIRA et al, 2020).

Joaquin Herrera Flores sugere, para evitar a perspectiva rasa, que o exame dos direitos
humanos deve ser vinculado a um exame acurado da realidade social, isso porque os direitos
garantem bens da vida, mencionam condi¢des materiais para exigi-los e reivindicam também a

importancia das lutas sociais na sua concep¢ao e consolidagao.

Os novos processos que surgem no mundo globalizado estdo exigindo uma nova
perspectiva tedrica e politica no que concerne aos Direitos Humanos, e pondo em questdo a
natureza individualista, essencialista, estatalista e formalista dos direitos que marcam as

construcdes até a ultima década do século XX (FLORES, 2004).

De igual maneira, as constituicoes abordadas em carater ndo s6 formal, mas,
sobremaneira, substancial, no atual contexto dos Estados Democraticos de Direito, que
subscreveram tais normativas internacionais, proclamam, em seus textos, direitos fundamentais
em variadas dimensdes, juntamente com garantias processuais € institucionais para sua

consecu¢ao, como no caso do Brasil.

Cadermatori e Grubba (2012) ressaltam que o reconhecimento dos direitos humanos
(notadamente, os sociais) pela Organizacao das Nagdes Unidas (ONU), em 1948, na Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, demonstrou a inten¢ao internacional a favor da consecugao

de direitos basicos a todo ser humano, independentemente de sua nacionalidade
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Acerca dos direitos humanos, ndo se trata mais, portanto, de buscar um fundamento

ultimo, de carater filosofico-transcendental, o grande desafio € politico, juridico e social, ou
seja, buscar a efetivacdo e a garantia dos direitos j& assegurados, sem prejuizo da possibilidade
do surgimento dos novos direitos. E garantir que esses direitos ndo continuem a ser violados e
anulados. O direito do cidaddo a sua existéncia digna e ao seu desenvolvimento pleno, questdes

centrais quando a pauta sao os Direitos Humanos, muitas vezes, sao ignoradas.
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