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Carta Editorial

A presente edigao da revista Caderno Virtual (CV) - publicagao oficial do
Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP) - traz aos seus
leitores um conjunto de artigos produzidos por académicos integrantes de
programas nacionais de graduacdo, pds-graduacao, mestrado e doutorado,
aprovados pelo sistema duplo blind review com o tema: “Reflexdes acerca do
sistema eleitoral brasileiro ".

A 542 edicdo da revista Caderno Virtual (CV) traz artigos académicos

produzidos por alunos da Escola de Direito e de Administragao Publica - EDAP,
bem como trabalhos produzidos por autores, professores e alunos,
integrantes de outros programas nacionais de pods-graduagao, mestrado e
doutorado, aprovados pelo sistema duplo blind review.

Nessa linha, a presente edicdao visa proporcionar um espago de
divulgagdo de teses e de ideias no ambito do Direito, da Economia e da
Administracdo Publica, promovendo o debate qualificado acerca de temas
relevantes da pesquisa cientifica envolvendo temas interdisciplinares. Trata-
se de uma revista com periodicidade quadrimestral destinada a publicar
trabalhos de qualidade cientifica para fomentar o debate académico.

O Caderno Virtual objetiva, ainda, ser um espaco de atualizagao
bibliografica constante para a comunidade académica do IDP e do pais. O
escopo editorial da revista passa a contemplar as seguintes linhas de
pesquisa: a) Processo, Jurisdicao Constitucional, Direitos e Garantias
Fundamentais; b) Direito Privado e Constituicdao; c) Gestao Governamental e
Politicas Publicas e d) Economia, Financas e Desenvolvimento.

A fim de adequar-se aos quesitos estabelecidos pela regulagdao do
Qualis Peridédico, o CV conta com Equipe Editorial definida, por meio de
Conselho Editorial, Comité Executivo e Editores Chefes, que se organizam
para garantir o processo avaliativo sob o sistema do duplo blind review e ao
convite para publicacdo de autores estrangeiros e pesquisadores de renome
nacional e internacional.

E com grande satisfacgdo que o Centro de Pesquisa (CEPES) em
conjunto com as Coordenacdes dos Cursos de Graduacao, Pds-Graduacao
Lato Sensu e Pds-Graduacdo Stricto Sensu, apresentam a presente a 542
edicdo do Caderno Virtual.

Diante de todo o material qualificado reunido na presente edicao,
esperamos que a revista contribua para promover discussdes, debates e
divulgacdo de conhecimento cientifico qualificado.

Profa. Janete Ricken Lopes de Barros
Profa. Eduarda Toscani Gindri

Editoras Chefes
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CONSTITUICOES, REGRAS ELEITORAIS, PARTIDOS
E GOVERNABILIDADE NO BRASIL

CONSTITUTIONS, ELECTORAL RULES, PARTIES
AND GOVERNABILITY IN BRAZIL

André Luiz Contesini Larsenl
Milton de Souza Mendonca Sobrinho2

Resumo

Através de uma abordagem descritivo-analitica, este artigo vale-se de ampla pesquisa
documental e andlise bibliografica com foco na problematizacdo dos impactos que as regras
eleitorais exercem sobre a fragmentacéo partidaria e a governabilidade no Brasil. Com base em
um resgate historico constitucional ambiciona-se discutir o impacto que o represamento das
demandas sociais e politicas gerou na multifacetada representacéo politica que atualmente se
conhece no pais. Ademais, destaca-se que o quociente eleitoral € o principal instrumento do
sistema eleitoral de representacdo proporcional adotado para eleicdes no Poder Legislativo
brasileiro, distribuindo as cadeiras proporcionalmente por meio da formula D’Hondt de maiores
médias, em uso no Brasil desde o ano de 1950. Como assevera a literatura especializada, o
multipartidarismo brasileiro relaciona-se diretamente ao sistema eleitoral utilizado. O cenario
pluripartidario implica em um aumento do custo de governabilidade e de instabilidades
institucionais. O trabalho avanca na discussdo e corrobora com 0s principais achados da
literatura, adicionando pontos de reflexdo acerca do impacto que o sistema eleitoral exerce no
funcionamento e o desempenho dos sistemas partidario e de governo.

Palavras-chave: constituicoes; sistemas eleitorais; representacdo proporcional de lista aberta;

multipartidarismo; presidencialismo de coalizéo.

! André Luiz Contesini Larsen é Advogado, Graduado em Direito pelo Instituto Brasileiro de Ensino,
Desenvolvimento e Pesquisa (IDP). E-mail: andreluizcontesini@gmail.com

2 Milton de Souza Mendonga Sobrinho é Doutor em Ciéncia Politica pela Universidade de Brasilia (UnB).
Atualmente é professor de graduacdo e gestor do Nucleo de Pesquisadores Institucionais (NPI) dos Mestrados
Profissionais em Administracdo Publica e em Economia do Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e
Pesquisa (IDP). E-mail: miltonsmendoncas@gmail.com
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Abstract

Through a descriptive-analytical approach, this article makes use of extensive documentary
research and bibliographical analysis focusing on the problematization of the impacts that
electoral rules exert on party fragmentation and governance in Brazil. Based on a
constitutional historical review, the aim is to discuss the impact that the damming of social and
political demands has generated on the multifaceted political representation that is currently
known in the country. Furthermore, it is highlighted that the electoral quotient is the main
instrument of the electoral system of proportional representation adopted for elections in the
Brazilian Legislative Power, distributing the seats proportionally through the D'Hondt formula
of higher averages, in use in Brazil since the year of 1950. As the specialized literature asserts,
the Brazilian multi-party system is directly related to the electoral system used. Such multi-
party scenario implies in an increase in the cost of governance and institutional instabilities.
The work advances the discussion and corroborates the main findings of the literature, adding
points of reflection about the impact that the electoral system has on the functioning and
performance of the party and government systems.

Keywords: constitutions; electoral systems; open-list proportional representation;

multipartyism; coalition presidentialism.

1 Introducéo

Como se sabe, para que se possa escolher um representante politico, regras sdo
necessarias. Tais regras formam o que se conhece por sistema eleitoral, sendo que existe uma
grande variedade deles ao redor do mundo (NICOLAU, 2006). Sera este sistema que definira
quais serdo os critérios que serdo utilizados para o processo de contagem de votos e,
consequentemente, a eleicdo dos representantes. Para os cargos no Poder Legislativo brasileiro,
o sistema escolhido é o de representacdo proporcional de lista aberta (NICOLAU, 2004),
possuindo caracteristicas que combinadas ao sistema partidario e de governo, produzem o
denominado presidencialismo de coalizdio (ABRANCHES, 1988).

A pluralidade no Brasil, ndo se limita apenas a sociedade, mas é verificada também nas
instituicGes representativas formais através da alta fragmentacdo do quadro partidério que se
observa, por exemplo, no Congresso Nacional (PEREIRA; MUELLER, 2002). O que imp6em
uma série de desafios e custos a governabilidade e, consequentemente, ao chefe do Poder
Executivo (SANTOS, 2000).
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Torna-se uma tarefa complexa governar com tantos partidos politicos e interesses
divergentes. Assim, faz-se necessaria as negocia¢Ges em torno da construcdo de uma maioria
parlamentar que dara sustentacdo ao governo, ou nos termos da literatura especializada, uma
coalizdo (MELO; PEREIRA, 2013). Assim, é importante pontuar que o Brasil € um pais plural
em seus mais diversos segmentos na sociedade, bem como no campo politico. Tal pluralidade
resulta em uma gama de conflitos e interesses muito diversos, que inevitavelmente passam pela
politica para serem apreciados e atendidos.

E importante destacar que este cenario ndo implica em ingovernabilidade, mas sim no
aumento dos custos para se governar, podendo levar a paralisia decisoria (PEREIRA, 2017, p.
70). Assim, o Presidente da Republica dispde de mecanismos institucionais, como a
discricionariedade na nomeacdo dos ministros e a aprovacdo de emendas parlamentares ao
orgamento, para negociar o apoio politico necessario a sua agenda de governo.

Este trabalho tem o objetivo de debater como a adocdo do sistema eleitoral de
representacdo proporcional de lista aberta afeta o sistema partidario e o sistema de governo no
Brasil, analisando o presidencialismo de coalizao e os custos de governabilidade existentes no
arranjo politico-institucional brasileiro.

O artigo tem o proposito de esmiucar as caracteristicas do sistema eleitoral proporcional
e lista aberta que o Brasil adota. Além disso, evidencia o processo historico-juridico, através
das Constituicdes brasileiras, demonstrando caracteristicas de exclusdo e baixa participacao
social nas elaboracGes constitucionais, que podem ter influenciado no represamento das
demandas e preferéncias dos cidaddos, que s6 foram mais amplamente equalizadas com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988.

Operacionalmente, a pesquisa levada a cabo possui natureza descritiva e analitica,
fazendo o uso de uma ampla pesquisa histérica e documental (ex-post-facto) amparada em
densa analise bibliografica.

O artigo estd estruturado em quatro secdes. Na primeira delas, faz-se um resgate
historico-juridico abordando cada uma das seis constituicdes republicanas em detalhes. Na
secdo seguinte, elucida-se os principais sistemas eleitorais existentes, com destaque para 0s
utilizados pelo Brasil e outros paises. Na terceira se¢do, apresenta-se como funciona o sistema
multipartidario brasileiro, com o alto nimero de partidos politicos, seus entraves e alternativas
que o Executivo e os partidos dispem para tornar o sistema governavel. A quarta secao
concentra-se em esclarecer distor¢des do sistema proporcional de lista aberta no Brasil, tratando

de temas como o fundo eleitoral e partidario e suas respectivas consequéncias, além de discutir
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e problematizar o argumento central do presente trabalho. Por fim, a concluséo do trabalho
evidencia os principais resultados alcancados e aponta para possibilidades futuras de
investigacdo que aprofundem a compreensdo do objeto de estudo deste artigo.

2 Referencial tedrico

No periodo Republicano, o Brasil teve seis Constituicdes no total, tendo quatro delas
sido promulgadas e duas outorgadas. Interessantemente, passa-se boa parte da historia
republicana sob a égide de instrumentos de excecdo, como o estado de sitio: 0 que significa ter
suspendido temporariamente direitos e garantias dos cidaddos e dos poderes. Este resgate
historico tem o proposito de auxiliar no argumento que se constroi acerca da influéncia de

fatores historico-juridicos na atual configuracéo do sistema politico brasileiro.

2.1 Resgate historico-constitucional
2.1.1 A Constituicao de 1891

Com o advento da Constituicdo de 1891, o numero de eleitores aumentou de 1% para
2% da populacdo brasileira. A primeira eleicdo presidencial brasileira, em 1894, teve apenas
1,3% da populacdo votando, até 1910 esse numero aumentaria para 2,7% (CARVALHO, 1987,
p. 43-86).

Nesta ordem institucional, tornou-se corriqueiro o abuso do instituto de estado de sitio,
que implica em restricdes as liberdades e garantias individuais e coletivas. No periodo da
Republica Velha (1889-1930) governou-se por 2.365 dias em estado de sitio — mais de 6 anos
(NAUD, 1965a, p. 139-162). Ressalta-se o governo de Artur Bernardes, gue em um governo de
4 anos governou por 1.287 dias em estado de sitio, governando menos de 2 meses em regime
de normalidade (NAUD, 1965b, p. 121).

Todo esse quadro gerou muitos descompassos, crises e instabilidades logo no inicio da
historia republicana do Brasil. Nesse cenario, Rui Barbosa destacou-se em defesa do regime
democratico e das liberdades e garantias individuas. Durante o periodo do Governo do Marechal
Floriano Peixoto, época em que muitos abusos aconteceram, Rui Barbosa impetrou varios
Habeas Corpus no Supremo Tribunal Federal, ja que muitas pessoas foram presas e julgadas
em desacordo ao principio do devido processo legal e do juiz natural.

Dezenove anos mais tarde, em 1910, Rui Babosa viria a discursar no Senado Federal,

criticando o governo de Hermes da Fonseca sobre a lida com a revolta dos marinheiros nesse
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mesmo ano. Destacou que o governo utilizou o estado de sitio para fazer uma ‘“higienizacao
social”, expurgando os indesejaveis (BARBOSA, 1977, p. 22).

Porém, por outro lado (VIEIRA, 2011, p. 327-349) argumenta que o Estado de Sitio
serviu ao Brasil para impulsionar o seu proprio desenvolvimento capitalista. JA que ndo
passamos por um processo de revolucdo burguesa como diversos paises europeus. Essa € uma
tentativa de explicar o motivo de os chefes do Executivo terem tantas vezes langado méo dos
institutos de excecdo até entdo.

2.1.2 A Constituicdo de 1934

Antes da Constituicdo de 1934 ser promulgada, Getulio Vargas chegou ao poder pela
Revolucdo de 1930: governou por quatro anos, no seu Governo Provisério de 1930-1934.
Vargas podia dispor e declarar sobre qualquer matéria por meio de decretos, podendo impor
restricdes ao Poder Judiciario e exercer atribuicdes do Poder Legislativo — a divisdo entre os
poderes deixou de existir — e seus decretos ndo eram passiveis de apreciacdo pelo Poder

Judiciario. Sobre isso explana:

[...] suspendeu as garantias constitucionais e excluiu da apreciacdo judicial os decretos
do Govérno Provisorio ou dos interventores federais”, enquanto que em seu artigo 16
instituiu o “Tribunal Especial para processo e julgamento de crimes politicos,

funcionais e outros” (NAUD, 1966, p. 231).

Entdo, em 1932, surge 0 movimento constitucionalista: que visava a elaboracdo de uma
constituicdo. Culminando na Constituicao de 1934, que foi promulgada. Ela previa o Estado de
Sitio com algumas alteracdes em relacdo a anterior, seu artigo 175 dispunha que caberia ao
Poder Legislativo decreta-lo, caso fosse iminente a agressdo estrangeira ou emergéncia de
insurreicdo armada. E, de autorizar o presidente da Republica a declarar o estado de sitio em
qualquer parte do territério nacional, salvo se o Congresso Nacional ndo estivesse reunido. Essa
constituicdo possuia uma inovacgdo: o estado de sitio poderia ser decretado por no maximo 90
dias, prorrogavel por igual periodo uma sé vez.

Porém, em decorréncia da instabilidade que ndo somente o Brasil, mas 0 mundo também
passava com a dicotomia capitalismo vs. comunismo, no final do ano de 1935, a presente
constituicdo sofreu trés grandes emendas visando o refor¢o da seguranga Estatal e dando

maiores atribuicdes ao Executivo. Assim, Vargas solicitou a Camara dos Deputados a
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aprovacdo de medidas de excec¢do para poder “pacificar o pais”. Em decorréncia de dois
levantes armados no Rio Grande do Norte e Pernambuco. O Estado de Sitio foi autorizado
(NAUD, 1965b, p. 53-59).

Depois, em 18 de dezembro de 1935, VVargas com a autorizag¢do do Congresso consegue
“declarar comogao intestina grave com finalidades subversivas das instituigdes politicas e
sociais, equiparada ao estado de guerra, em qualquer parte do territorio nacional”. Com isso,
amplos poderes para suspender direitos fundamentais foram dados ao presidente. Dessa forma
desde o final de 1935 até o golpe de Estado de 10 de novembro 1937, o Brasil foi governado
por um estado de sitio que podia ser comparado ao estado de guerra.

Quando se aproximava do final do prazo de noventa dias estabelecido pela constituicdo,
Vargas enviava novo pedido ao Congresso que o prorrogava. Assim, no periodo 1934-37,
considerado “democratico”, o Brasil foi governado por 658 dias em estado de sitio — sob 0

pretexto de “ameaga comunista” (NAUD, 1965b, p. 50).

2.1.3 A Constituicao de 1937

Entdo, em 1937, ocorre o apice do autoritarismo varguista mediante a outorga da
Constituicao de 1937, fechando o Congresso Nacional e dando um golpe de Estado — escancara-
se a ditadura do Estado Novo. Utilizando-se do pretexto forjado de uma ameaca comunista,
pelo chamado Plano Cohen, Vargas derruba a Constituicdo de 1934 e dissolve o Congresso. Tal
ordem institucional perduraria desde a outorga da nova Constituicdo de 1937, intitulada de “a
Polaca”, até o0 advento da Constituicdo de 1946.

Os institutos de excecdo passam a denominar-se estado de emergéncia e estado de
guerra, o Ultimo servia para quando era necessaria a intervencdo das Forcas Armadas. Ndo era
mais necessaria a autorizacdo do Congresso Nacional, ja que ele estava fechado (BRASIL,
1937). Vargas governa autoritariamente por mais 0ito anos.

O periodo Varguista, apesar do que foi apresentado até agora, trouxe importantes
avancgos ao pais, como a Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT), criacdo da Justica do
Trabalho e IBGE, novo Codigo Penal, voto secreto, direito de voto as mulheres e a criacdo de

diversas estatais que embasaram o posterior desenvolvimento industrial do pais.

2.1.4 A Constituicdo de 1946
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Com a promulgacdo da Constituicdo de 1946, o Brasil vivia sob o0s auspicios de uma
democracia, com o crescimento da participagdo popular na politica. Ao mesmo tempo, a
importancia dos militares crescia na politica brasileira (CASELA, 2011, p. 19).

Foi mantido o estado de sitio para casos de guerra externa ou comocao intestina grave.
Porém, inovou ao estabelecer o estado de sitio preventivo, que poderia ser decretado em caso
de risco iminente de comocéo interna. Vé-se que, neste caso, 0 requisito da urgéncia foi
substituido pela prevencdo do risco (GOMES; MATQOS, 2017, p. 1771).

Getulio Vargas retorna ao poder eleito democraticamente, governando de 1951-1954.
Quando uma grave crise politica ocorre, envolvendo a tentativa de assassinato do jornalista
Carlos Lacerda. Ao invés de deixar renunciar, Vargas suicida-se.

Posteriormente, em 1955, ocorre uma crise politica em que membros da UDN se
opuseram a posse de Juscelino Kubitschek — Nereu Ramos assume a presidéncia e com apoio
militar solicita ao Congresso estado de sitio preventivo, objetivando a posse de Kubitschek, que
foi logo revogado depois de sua posse (CASELA, 2011, p. 28-29). Note-se aqui a utilizacdo de
um instrumento repressivo, visando a defesa da normalidade democrética.

Posteriormente, o estado de sitio viria a ser proposto em 1963, pelo governo de Jodo
Goulart, que visava realizar uma série de reformas estruturais no pais. Porém, ele ndo detinha
maioria dentro do Congresso Nacional — o que acarretou em uma grave situacdo politica, crise
institucional e paralisia decisoria, conforme assevera Santos (1973), somado a crise econdmica
que o pais passava. O que fortaleceu ainda mais a vontade politica de se decretar o estado de
sitio. Contudo, disseminou-se que o presidente Goulart tentaria um golpe comunista, e assim
ndo obteve o0 apoio politico necessario para a decretacdo do estado de sitio (CASELA, 2011, p.
58).

Finalmente, a crise politica gerada com a instabilidade politica, econdmica e social
ocorrida no governo Jodo Goulart, e o surgimento do boato de um eventual golpe comunista,
fundamentaram dentre diversos outros fatores o que culminaria com o golpe que instaurou a

Ditadura Militar no pais.

2.1.5 A Constituicdo de 1967

O governo do marechal Humberto Castello Branco durou entre o periodo 1964-67.
Nesses trés anos, ainda vigorava oficialmente a constituicdo de 1946, mas na prética, ela
transformou-se em “letra morta”. Os militares governaram por Atos Institucionais, que

continham forga de lei, sem lei que os amparasse (AGAMBEN, 2007, p. 53-63).
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Em 1965, pelo Ato Institucional n°® 2, foram suprimidos todos os partidos politicos.
Posteriormente, para forcar uma legitimidade do regime militar, houveram elei¢cdes para uma
Assembleia Constituinte. Entretanto, os registros de diversos candidatos de oposi¢cdo foram
cassados pelo presidente Castello Branco. A situacdo chegou ao ponto em que O entdo
presidente da Cémara dos Deputados, Deputado Adauto Lucio Cardoso, recusou-se
“determinando que os deputados cassados continuassem a exercer suas fungdes” (CASELA,
2011, p. 74).

Note-se que a supressdo de todos os partidos politicos constitui um sério atentado a
pluralidade de ideias e do livre debate, o que prejudica a resolucéo de conflitos e demandas da
sociedade, ja que ocorre 0 movimento de represamento de demandas e agravamento de
conflitos. Entretanto, o ato de silenciar as vozes que representam as demandas e conflitos ndo
faz com que nenhum deles deixe existir, antes, porém, 0s posterga.

Por conseguinte, Castello Branco fecha o Congresso Nacional por 30 dias, e autoriza a
si mesmo baixar Decretos-lei para qualquer matéria constitucional enquanto o recesso durasse
(BRASIL, 1966).

Todavia, nesse cenario de repressdo e censura a oposicao, foi eleita a constituinte de
1967 — que decidiria quais instrumentos de exce¢do seriam inseridos na constituicdo — que teria
somente o papel de chancelar o projeto ja redigido pelo governo, entregue aos constituintes.

Na parte em que a Constituicdo de 1967 versava sobre o Estado de Sitio, estabelecia que
0 Presidente da Republica pudesse decreta-lo, sem qualquer sancdo do Poder Legislativo. Em
casos de guerra e “grave perturbacao da ordem ou ameaga de sua irrup¢cao” (GOMES; MATQOS,
2017, p. 1774).

Apesar do aparente ar de legalidade e “promulgagido”, esta constituicdo foi aprovada
praticamente sem emendas pelos constituintes (CASELA, 2011, p. 83). Posteriormente, com o
advento do Ato Institucional n°® 5, que vigorou por 10 anos de 1968 até 1978, suspendeu 0s
direitos individuais e politicos; permitiu a cassacdo de mandatos politicos, demissdo de
funcionarios publicos, aposentadoria compulséria de magistrados; e, impediu o normal
funcionamento do Congresso Nacional, que foi colocado em recesso juntamente com seis
Assembleias Legislativas estaduais e dezenas de Camaras de Vereadores em todo o pais. Ao
menos 69 parlamentares tiveram seus mandatos cassados, além de diversas outras medidas de
excecao.

Dessa forma, o Brasil de 1964-85 viveu em um regime de excecdo de fato, quando o

governo se esforgava para preencher a exigéncia de “legalidade” de um regime (com a
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decretacdo de Atos Institucionais). Ressalte-se que o resultado disso, foi a paralisagdo quase
completa de boa parte dos movimentos sociais, e o afastamento quase absoluto da participacéo
popular no governo. Restando apenas a oposi¢do politica “clandestina”, duramente combatida
(GOMES; MATOS, 2017, p. 1775-1776).

Em 1969 foi instituida a emenda constitucional n° 1, em que a Constituicdo de 1967
passaria por algumas transformacfes. Foi concentrado mais poder no Executivo, foram
estabelecidas elei¢Bes indiretas para Governador de estado, houve uma ampliacdo do mandato
presidencial para 5 anos e a extingdo da imunidade parlamentar. Na sua vigéncia ocorreu 0
apice da repressdo do regime militar no Brasil, por meio de dispositivos repressivos (RIBEIRO,
2014, p.1).

2.1.6 A Constituicao de 1988

A Constituicdo de 1988 foi convocada pela Emenda n° 26 da Constituicdo de 1967. Que
estabelecia a passagem lenta e gradual da ditadura para a democracia. Mesmo assim, apesar da
promulgacédo da Constituicdo de 1988 e as vastas garantias, liberdades e direitos nela trazidos,
ainda existem resquicios de autoritarismo no ordenamento juridico e na pratica governamental
brasileira (ZAVERUCHA, 2010, pp. 41-76).

No ano de 1985, primeiro ano de governo do presidente José Sarney, foram formados
diversos partidos politicos, muito embora o pluripartidarismo tivesse sido autorizado desde o
final dos anos 1970 e inicio dos 1980 (FLEISCHER, 2007). Posteriormente, em 1986,
ocorreram eleicdes para o Congresso Nacional, que viria a ser a Assembleia Nacional
Constituinte.

Foram instituidos dois instrumentos juridicos de excecdo — Estado de Sitio e Estado de
Defesa — que dependem da aprovacdo e autorizacdo do Congresso Nacional, sendo que sua
decretacdo compete ao Presidente da RepuUblica. Existe ainda o controle das medidas tomadas
durante algum desses dois estados de excecao, por parte do Poder Judiciario. Nenhum dos dois
foi utilizado até hoje. Ha ainda grande influéncia militar no texto da Constituicdo de 1988, em
seu artigo 142, que conferiu as Forcas Armadas a garantia da Lei e da Ordem.

A Constituicdo Federal de 1988 foi promulgada como um grande acordo/pacto nacional
em torno do progresso social, econdmico e cultural do pais. Pela defesa da liberalidade e do
regime democratico, em contraposi¢do ao passado repleto de outorgas e falta de participacdo
de amplos setores da sociedade civil na redacdo de praticamente todas as constitui¢oes

anteriores.
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E importante diferenciar a terminologia de constitui¢des “promulgadas” e “outorgadas”.
Vale ressaltar o fato de que, qualquer constituicdo que seja outorgada ndo passa pelo debate
popular, ou seja, pelas vozes dos diferentes grupos sociais existentes no pais. Porém, como se
viu, a promulgagdo de uma constituicdo ndo significa necessariamente o inverso de uma
outorga.

Assim, 0 que se depreende deste resgate constitucional é que as diversas rupturas
institucionais ocorridas, assim como as outorgas e promulgacdes meramente formais e 0s
periodos de estado de sitio, podem ter contribuido para o esfacelamento da liberdade e do
pluralismo politico, visto que muitas demandas da sociedade podem ter se acumulado conforme

foram sendo represadas pelo autoritarismo.

2.2 Sistemas eleitorais
2.2.1 O que sdo sistemas eleitorais?

E possivel dizer que o sistema eleitoral é o universo de regras que baliza como em uma
determinada eleicéo o eleitor podera fazer suas escolhas, e como tais votos serdo contabilizados
para serem transformados em mandatos, influenciando no comportamento dos partidos
politicos (NICOLAU, 2004, p. 20). Obviamente, tratar de sistema eleitoral ndo esgota as normas
eleitorais concernentes & uma democracia.

Existe uma série de sistemas eleitorais adotados pelo mundo, que contam os votos de
formas diferentes, mas basicamente se dividem em duas vertentes, que serdo analisadas mais a
fundo nas proximas paginas: o sistema majoritario e o sistema proporcional. Basicamente, 0
sistema majoritario tem como principal objetivo garantir que seja eleito determinado candidato
gue obtenha mais votos. No que se refere ao sistema proporcional, destaca-se que 0s cargos

disputados sdo distribuidos em determinadas proporc¢oes.

2.2.2 Sistemas eleitorais majoritarios

O sistema eleitoral majoritario tem, basicamente, como principal objetivo garantir que
seja eleito o candidato que obtenha mais votos. Havendo as seguintes variantes: maioria
simples, absoluta e voto alternativo. Sendo as duas primeiras adotadas pelo Brasil; a maioria
simples e dois turnos.

A maioria simples é a variante mais direta das duas, ja que ganha o candidato que obtiver
mais votos. Um exemplo de eleigdo por maioria simples é a para o Senado Federal brasileiro.

Ja a variante de dois turnos, estabelece que para que um candidato possa ser considerado
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vencedor, ele devera obter mais de 50% dos votos (maioria absoluta), sendo essa a variante
usada pelo Brasil nas eleicdes para o Poder Executivo (Prefeito, Governador e Presidente da
Republica). No caso das elei¢des municipais, somente havera dois turnos desde que haja mais
de 200 mil eleitores no respectivo municipio e/ou unidade federativa® (NICOLAU, 2004, p.
21). Em paises como Reino Unido, EUA, Canadd, india, Nepal € utilizada a maioria simples
para a eleicdo de deputados. O Reino Unido a utiliza desde a criacdo da Casa dos Comuns em
1264 (NICOLAU, 2004, p. 18).

Um dos principais argumentos, utilizados na defesa da maioria simples, é a de que ela
possibilita ao eleitor um maior controle sobre o desempenho das atividades de seu
representante. Outro argumento muito usado, é o da “vinculacdo a base territorial”, ja que o
representante eleito por meio dessa variante tende a prezar por representar mais 0s interesses
de uma populacéo especifica, de uma determinada area geografica. Outro forte ponto a favor, €
a capacidade de criar governos em que um partido controla a casa com um nimero absoluto de
cadeiras, tipico de paises parlamentaristas que adotam essa variante, como o Reino Unido,
dando maior estabilidade politica e governabilidade (NICOLAU, 2004, p. 18-22).

A Franga, curiosamente, utiliza o sistema de dois turnos para eleger seus deputados. L4,
0 pais é dividido em 555 distritos eleitorais uninominais, o que quer dizer que cada partido pode
indicar um candidato por distrito e o eleitor pode votar em um sé candidato, sendo eleito
somente um representante por distrito*. Para que o candidato venca, é necessario mais do que
50% dos votos, sendo havera segundo turno uma semana ap0s o primeiro pleito. S&o
argumentos utilizados a favor desse sistema, a proximidade que o representante eleito passa a
ter com a sua base territorial, e a facilidade que o eleitor possui de acompanhar o desempenho
do trabalho parlamentar realizado. Além de afastar partidos politicamente extremistas, ja que o
primeiro e segundo turnos funcionam como “filtros”, ja que extremistas geralmente encontram
dificuldades em estabelecer aliancas politicas (NICOLAU, 2004, p. 24-26).

3 Arts. 28, 29, inciso Il, e 77, da Constituicdo Federal de 1988.

4 Segundo Lijphart (2003, p. 175-178), “a magnitude de um distrito eleitoral denota o nimero de candidatos que
podem ser eleitos nele (...) aumentar a magnitude distrital nos sistemas de maioria simples e maioria absoluta
acarreta uma grande desproporcionalidade e maiores vantagens para os grandes partidos, enquanto sob a RP ela
resulta em maior proporcionalidade e em condi¢Bes mais favoraveis para os pequenos partidos. O segundo motivo
de ser tdo importante a magnitude distrital é que diferentemente do que acontece nos sistemas de maioria simples
e de maioria absoluta ela varia muito nos sistemas de representagao proporcional e, por isso, tem um forte impacto
sobre o grau de proporcionalidade atingido pelos diversos sistemas de RP.”
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Ja a Austrélia, faz uso de outra variante bem particular do sistema majoritario: o voto
alternativo. Ele estabelece que todos os eleitos obtenham a maioria absoluta dos votos, assim,
dispensando-se a necessidade de realizar-se um segundo turno ou nova eleig&o. 1sso ocorre por
um sistema de transferéncia dos votos de candidatos menos votados aos mais votados
(NICOLAU, 2004, p. 26).

Além disso, no Brasil, o sistema majoritario é utilizado para a eleicdo de membros do
Senado Federal e de membros do Poder Executivo, como o Presidente da Republica,
Governadores e Prefeitos e encontra-se balizado nos Artigos 46, caput, e Art. 77, 8 2°, ambos
da Constituicdo Federal de 1988.

Interessantemente, a formula majoritaria de dois turnos para a eleicdo de presidentes é
utilizada por diversos paises além do Brasil, como a Austria, Bolivia, Franca, Portugal e
Uruguai. Curiosamente, paises que adotam o segundo turno tendem a ter um maior nimero de
candidatos, ja que partidos pequenos possuem maiores incentivos para apresentar candidatos,
pois poderao fazer aliangas com partidos maiores no segundo turno. Em paises como a Coréia
do Sul, México e Filipinas, que adotam a formula majoritaria de maioria simples para elei¢ces
do Executivo, o inverso ocorre, com muitos partidos fazendo aliancas antes das elei¢des, o que
tende a tirar partidos menores da disputa e, consequentemente, diminuindo o ndmero de
candidatos (NICOLAU, 2004, p. 34-35).

2.2.3 Sistemas eleitorais proporcionais e sistemas de lista

Ja no que se refere ao sistema de representacdo proporcional, destaca-se que 0s cargos
disputados sdo, basicamente, distribuidos em proporcdo a quantidade de votos recebida pelos
concorrentes do pleito. Sendo o seu principal instrumento, os quocientes eleitorais.

As coligacbes, em momentos pré-eleitorais, eram permitidas no Brasil até o advento
Reforma Eleitoral de 2017, que trouxe o fim das coligacdes proporcionais para as elei¢oes de
vereadores e deputados (BLUME, 2016, p. 1).

As variantes existentes do sistema eleitoral proporcional sdo: o voto unico transferivel
e a representacdo proporcional de lista (aberta ou fechada). O voto Unico transferivel é um
sistema utilizado, principalmente, nas eleicdes para a Camara baixa da Irlanda. Ele funciona
com a divisdo da Irlanda em 41 distritos, e cada um pode eleger trés, quatro ou cinco
representantes (NICOLAU, 2004, p. 38-41).

Os partidos politicos podem apresentar até quantos candidatos o distrito puder eleger.

Os eleitores, entdo, podem ordenar os candidatos de sua preferéncia na cédula,
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independentemente do partido politico, escrevendo “1” no de sua primeira preferéncia, “2” no
préximo, e assim sucessivamente. De modo que é calculada uma quota de votos/cadeiras+1 em
cada distrito, os candidatos de primeira preferéncia que ultrapassem a quota sdo eleitos. Os
votos em excesso dos candidatos eleitos sdo transferidos proporcionalmente as outras
preferéncias do eleitor em questdo (NICOLAU, 2004, p. 38-41).

No sistema proporcional de lista aberta, que é o utilizado por paises como o Brasil, Chile
e Finlandia, cada partido politico apresenta uma lista de candidatos, € o eleitor vota em certos
nomes. Os votos conquistados pelos candidatos da lista sdo somados e usados para estabelecer
0 nimero de cadeiras conquistadas, que tendem a ser ocupadas pelos mais votados. E feito um
calculo proporcional para se chegar ao resultado de quem sera eleito, denominado “quociente
eleitoral”. O Brasil utiliza o sistema proporcional de lista aberta desde as eleicdes de 1945
(NICOLAU, 2004, p. 56-57).

Ja no sistema de lista fechada, que ndo ¢é o utilizado pelo Brasil, mas sim por paises
como Africa do Sul, Argentina, Espanha e Paraguai, os partidos politicos decidem antes das
eleicdes a ordem dos nomes que aparecerdo na lista. Entdo, o eleitor vota em um dos partidos
politicos, e ndo pode demonstrar preferéncia por algum candidato da lista, como ocorre na lista
aberta (NICOLAU, 2004, p. 56-57).

No sistema proporcional de lista, seja ele fechado ou aberto, necessita-se de uma
formula para distribuir as cadeiras entre os partidos disputantes. As férmulas se dividem em
dois grupos: maiores médias (que fazem uso de um divisor) e maiores sobras (que usam quotas).
Destacam-se as de maiores médias, que dividem os votos que os partidos recebem por nimeros
em série, 0s partidos que obtém maiores nimeros vao ganhando de forma sucessiva as cadeiras
disputadas (NICOLAU, 2004, p. 44).

Das formulas de maiores médias salienta-se a D’Hondt, Saint-Lagué e Saint-Lagué
modificada: elas diferem, basicamente, na sequéncia dos divisores utilizados. A férmula
D’Hondt divide os votos dos partidos pela série (1, 2, 3, 4, 5, etc.), e é utilizada por 18 paises
que usam a representacdo de lista, sendo alguns deles: Argentina, Brasil, Suica, Israel e
Holanda.

A formula D’Hondt favorece o partido mais votado no distrito, sendo a menos
proporcional se for realizada uma comparacdo entre 0s votos recebidos e as cadeiras dos
partidos. A formula Saint-Lagué produz os resultados mais balanceados em uma rela¢do votos

recebidos e as cadeiras dos partidos. A formula Saint-Lagué modificada acaba por dificultar a
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entrada de partidos politicos pequenos, gragas a mudancga no divisor inicial (1.4), o que a torna
menos balanceada do que a anterior (NICOLAU, 2004, p. 44-45).

No Brasil, o sistema proporcional de lista aberta é utilizado somente na eleicdo de
membros do Poder Legislativo, como Deputados Federais, Estaduais, Distritais e Vereadores,
utilizando a formula D’Hondt de maiores médias desde 1950.° Tal sistema encontra-se balizado
nos Arts. 27, § 1°, Art. 32, § 3° e Art. 45, todos da Constituicdo Federal de 1988.

3 Método de pesquisa

Este trabalho é de natureza tedrica e sua principal contribuicdo é a tentativa de avancar
com o amadurecimento da discussdo acerca do impacto que o sistema eleitoral exerce no
sistema partidario e também no sistema de governo. Assim, através de uma abordagem
descritivo-analitica, este artigo vale-se de ampla pesquisa documental e analise bibliografica,
que possibilitam a problematiza¢do dos temas aqui discutidos a luz dos principais construtos

teoricos da literatura especializada da ciéncia politica e do direito.

4 Apresentacao e discussao dos resultados
4.1 presidencialismo de coalizdo, multipartidarismo e governabilidade no Brasil
4.1.1 O sistema multipartidario brasileiro

Ao falar do Sistema Multipartidario Brasileiro, inicialmente, torna-se importante
elucidar a “Lei de Duverger” (DUVERGER, 1970, p. 258), que diz basicamente que o sistema
eleitoral majoritario tende a conducdo de um sistema bipartidario, e o de representacao
proporcional tende a levar a um sistema multipartidario.

Conforme exposto na se¢do anterior, o Brasil adota para as elei¢cdes do Poder Legislativo
0 sistema proporcional de lista aberta. A partir dai, é possivel comecar a compreender
introdutoriamente, dentre este e diversos outros fatores doravante citados, as razfes da
existéncia de 33 partidos politicos devidamente registrados no Tribunal Superior Eleitoral
(TSE, 2020)°.

> Até hoje somente uma coisa foi alterada nesse esquema, em 1998, os votos em branco pararam de ser
contabilizados no quociente eleitoral.

6 Partidos Politicos registrados no Tribunal Superior Eleitoral (TSE, 2020). Disponivel em:
http://www.tse.jus.br/partidos/partidos-politicos/registrados-no-tse.
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Baseado no alto nimero de partidos politicos existentes no Brasil, por um lado, poderia
se pensar que tal sistema de representacdo possui grande capacidade de garantir e efetivar a
representatividade politica. Porém, muito se discute acerca do inverso, isto é, que o alto nimero
de partidos tornaria o sistema politico pouco inteligivel, e acabaria por confundir a opinido
publica: contribuindo para a fragilidade das legendas (KINZO, 2003).

Tendo em vista a personalizagdo do voto no Brasil, onde os eleitores direcionam suas
preferéncias eleitorais aos candidatos, argumenta-se que isso enfraquece as legendas, uma vez
que gera competicdo interna de candidatos por votos e visibilidade no seio do mesmo partido
(GUARNIERI, 2004).

Assim, distorcOes inerentes ao sistema de lista aberta séo geradas, o que significa que
um candidato bem votado pode ndo vir a ocupar uma cadeira, e outros menos votados podem
acabar sendo eleitos. Teoricamente, isso faria com que a representacdo politica fosse menos
conectada com os anseios da populacéo, que pode ter votado em peso em um candidato que ndo
se elegeu ou, alternativamente, que luta prioritariamente pelos interesses de sua base eleitoral
ao inveés da logica nacional (PEREIRA; MUELLER, 2003).

Tal comportamento pode se explicar pelo fato de que geralmente o parlamentar
ambiciona sua reeleicdo e uma das formas de se conseguir isso seria lutar pelas demandas de
sua base eleitoral. E nesta perspectiva, que se admite a existéncia do debate em torno da questo
de que o parlamentar deveria considerar mais no bem geral do pais, e ndo em um viés mais
regional ou distributivista (do tipo pork barrel) visando muitas vezes somente a sua reelei¢éo
(PEREIRA; RENNO, 2001, p. 667).

Por outro lado, discorda-se que tais parlamentares estejam mais vinculados aos seus
estados que aos partidos, alguns acreditam que haja uma paridade entre esses dois fatores, ja
gue 0 mandato pertence ao partido, excetuadas algumas situacoes presentes na Lei 9.096/1995.
Caso um parlamentar vote contra a orientacdo de seu partido/bancada, pode sofrer san¢des por
isso, mesmo que informais, seja dos lideres partidarios ou do Poder Executivo. Mesmo assim,
isso ndo impede que tal parlamentar busque mais beneficios ao seu reduto eleitoral (PEREIRA
e MULLER, 2003, p. 739-743).

Portanto, estabelece-se um dialogo teérico com o argumento de outrora, que diz que 0s
parlamentares se desconectam da ldgica nacional em detrimento da regional para fins
eleitoreiros. A questdo central é a ambivaléncia da atuacdo parlamentar, quando se alinham as
demandas e projetos do Poder Executivo tém uma probabilidade maior de ter suas emendas

parlamentares executadas, que por sua vez sdao emendas que em grande medida estdo
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diretamente vinculadas aos seus redutos eleitorais. De sorte que o alinhamento ao Poder
Executivo (interesses nacionais) permite a reproducdo de um comportamento que ndo anula a
légica de uma atuagdo mais “paroquial” dos parlamentares (AMES; PEREIRA; RENNO, 2011,
p. 239-272).

Dessa forma, como o0 presidente possui 0s meios para induzir os parlamentares a
cooperar, tentativas de agir isoladamente acabam sendo desencorajadas, ja que sangdes podem
ser impostas no ambito de liberacdo de verbas e ocupacdo de cargos publicos, como em
ministérios, por exemplo. Assim, a melhor forma de obter recursos, torna-se votar
disciplinadamente (FIGUEIREDO; LIMONGI, 1999, p. 22-23).

Inclusive, tais emendas sé@o importantes para o fortalecimento da relacao do parlamentar
com a sua base eleitoral, ja que podem ser utilizadas para atender os anseios da sua regidao em
uma determinada area, o que pode resultar em dividendos eleitorais. Dessa forma, robustecendo
0 argumento anterior: parece que o “cimento” que liga o parlamentar as demandas regionais
com as nacionais, seriam as emendas parlamentares. Tendo em conta a forca institucional que
o chefe do Executivo possui em relacdo ao Congresso Nacional, votar com o partido torna-se o
instrumento de sobrevivéncia politica, visando a liberagdo de emendas parlamentares (BAIAO;
COUTO, 2017).

O Presidente da RepuUblica possui poderes legislativos, ja que possui iniciativa
legislativa exclusiva em matéria tributaria, orcamentaria e modificacdo da estrutura da
administracao publica; bem como a prerrogativa de editar medidas provisérias, além de poder
requerer urgéncia na apreciacdo de projetos. E importante ressaltar que, o instrumento da
medida provisoria confere ao Presidente da Republica, a possibilidade de trancar a pauta do
Congresso se ndo for votada em até 90 dias. Isto significa que expirado esse prazo, nada pode
ser votado até que a medida provisoria em questdo seja apreciada (COUTO, 2000, p. 105).

Por conseguinte, por mais que o sistema eleitoral enfraqueca os partidos politicos na
arena eleitoral, eles acabam sendo fortes dentro da arena legislativa. O que gera um sistema
deveras contraditorio, ja que existem incentivos para 0 comportamento individual e partidario
ao mesmo tempo. Os incentivos ao comportamento individual ocorrem nos momentos de
eleicdo, quando os candidatos se apresentam nominalmente e dentro da arena legislativa.
Quando os parlamentares agem teoricamente pensando no partido, visam extrair beneficios
individuais dos lideres partidarios e do chefe do Executivo, que serdo utilizados para obter

vantagens na arena eleitoral. O que é surpreendente o fato de esses parlamentares votarem de
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acordo com a orientacdo dos seus partidos, levando em conta as regras eleitorais existentes e a
grande fragmentacdo do multipartidarismo brasileiro (PEREIRA e MUELLER, 2003, p. 742).

Curiosamente, ha um alto indice de aprovacao de projetos que interessam ao Executivo
no Congresso Nacional, tendo inclusive um indice equivalente ao de paises parlamentaristas. O
Executivo, por exemplo, aprovou em média 78% dos projetos de lei que enviou; ja nos paises
parlamentaristas a taxa de aprovacao foi em torno de 81,3% (FIGUEIREDO & LIMONGI,
1999, p. 102).

Neste sentido, fica abalado o entendimento de que as instituicbes patrias apresentariam
baixo indice de funcionamento por causa do multipartidarismo, sistema eleitoral vigente e
sistema presidencialista. Fica prejudicada também a tese de que os partidos politicos séo fracos,
indisciplinados, e de que os parlamentares tendem a perseguir somente estratégias individuais
(pois, para conseguir fazé-lo, antes eles devem seguir estratégias coletivas). Ou seja, 0s
parlamentares perseguem vontades individuais, mas prescindem das coletivas para se sustentar

politicamente.

4.1.2 O presidencialismo de coalizdo

O Brasil, em um plano macrossociologico, caracteriza-se por um alto fracionamento e
disparidade das estruturas de classes, o que resulta no alto nimero de demandas setoriais
competitivas, o que gera conflitos. Assim, conforme pontua Abranches (1988, p. 1), “no plano
macroeconémico, esta heterogeneidade revela graves conflitos distributivos, disparidades
técnicas e desniveis de renda, entre pessoas, empresas, setores e regides”.

Ainda de acordo com Abranches (1988), no plano macropolitico existem grandes
diferencas comportamentais, indo desde o clientelismo até padrdes ideologicamente mais
expressivos, de acordo com o que se espera de um pais com uma democracia moderna e pujante.
Isto significa que hd um grande nimero de valores/comportamentos diferentes dentro do plano
macropolitico do Brasil.

Desta forma, diferentes grupos sociais esperam e dao valor de forma diversa as
instituicoes, podendo variar seus julgamentos no tocante a sua representatividade, instrumentos,
legitimidade e eficacia. Claramente, com o exposto, nota-se uma dificuldade em obter-se uma
adesdo generalizada de um determinado perfil institucional, o que ressalta o carater heterogéneo
do Brasil, seja no campo macropolitico, bem como no macroeconémico e macrossociolégico
(ABRANCHES, 1988, p. 6).



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

Compete ao Presidente da Republica lidar com tamanha heterogeneidade existente, seja
na estrutura econdmica, politica ou social. Tendo que tratar, por exemplo: com as disparidades
regionais; conflitos de interesses de diversos grupos sociais inter e intra-regionais;
fracionamento partidario-parlamentar; fragmentacdo governamental; e, forte tradicdo
proporcional. A multiplicacdo dessas demandas acaba por exagerar a tendéncia histérica
intervencionista do Estado (ABRANCHES, 1988, p. 31-32).

Desta forma, complementa-se:

O dilema institucional brasileiro define-se pela necessidade de se encontrar um
ordenamento institucional suficientemente eficiente para agregar e processar as
pressOes derivadas desse quadro heterogéneo, adquirindo, assim, bases mais solidas
para sua legitimidade, que o capacite a intervir de forma mais eficaz na reducéo das
disparidades e na integracdo da ordem social (ABRANCHES, 1988, p.7-8).

Um ponto fundamental é como o Brasil pode conseguir estabelecer um ordenamento
institucional que consiga dar conta de lidar com todos os pormenores e pressdes decorrentes
dessa heterogenia brasileira. A capacidade de formar maiorias estaveis para governar nao é
somente determinada pela regra de representacdo, e pelo ndmero de partidos politicos
existentes: mas, conjuntamente com o perfil social das pautas, pela graduacao de heterogenia,
caracteristicas culturais, regionais entre outros, que ndo sao possiveis de serem anulados pela
forma de representacdo adotada. Porém, de forma contraria, ao tentar controlar a pluralidade
com uma reducéo de nimero de partidos politicos no Congresso, o efeito resultante pode ser o
contrario do pretendido, isto é, resultar em deslegitimacdo e instabilidade do regime
(ABRANCHES, 1988, p. 13-14).

No presidencialismo de coalizdo, a instabilidade da coalizdo formada pode afetar
facilmente a presidéncia, com a formacdo de coalizdes de veto, prejudicando a capacidade
decisoria do presidente. No caso de regimes parlamentaristas, logo que o governo e alianca
enfraguecem, o primeiro ministro cai, o gabinete € dissolvido e ocorre a tentativa de formar
uma nova coalizdo de governo, caso haja o fracasso, eleicGes gerais sdo convocadas
(ABRANCHES, 1988, p. 30).

Além do fato de que existem conflitos entre as legendas que conseguem assentos no
Congresso Nacional, dificultando a governabilidade e a capacidade do Poder Executivo de
implementar seus projetos politicos (OLIVEIRA; DUAILIBE, 2010, p. 6978).
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As semelhancgas entre o parlamentarismo e o presidencialismo de coalizéo residem,
basicamente, na alta dependéncia que o Executivo tem da estabilidade e governabilidade da sua
coalizdo/alianga, seja no Parlamento ou Congresso Nacional. Isto posto, ressalta-se que o
processo de queda de um governo parlamentarista € muito menos traumatico, do que o acontece
no presidencialismo por meio do impeachment.

Caso o presidente ainda possua capital politico e econémico para tentar salvar o seu
governo, pode recorrer a atitudes bonapartistas ou cesaristas, prejudicando a normalidade
democrética e o equilibrio das contas do pais. Ha de se lembrar que no Império existia a figura
do Poder Moderador, quando o Primeiro-Ministro entrava em grave conflito com o Parlamento,
o Imperador decidia a questdo (ABRANCHES, 1988, p. 31).

No entanto, nos dias atuais forma-se um cenario muito complexo, repleto de variaveis,
interesses e riscos para que se possa governar como chefe do executivo no Brasil. Torna-se um
desafio lidar com o alto nimero de demandas represadas durante tantos anos sob a égide de
estados de sitio, ditaduras e constituicdes outorgadas. O que resulta em uma pluralidade de
grupos de pressdo, tudo isso somado ao alto nimero de partidos politicos, que desaguam em
negociacOes demoradas e muitas vezes dispendiosas dentro do Congresso Nacional.

Surge a necessidade de lotear cargos, distribuir ministérios e, principalmente, a
distribuicdo de emendas parlamentares. Tais emendas constituem um dos principais fatores que
conseguem combinar o presidencialismo de coalizdo com: o multipartidarismo, sistema de
representacdo proporcional de lista aberta e a enorme heterogeneidade presente na sociedade.

O pais é governavel e ndo restam ddvidas quanto a isso, trata-se de um ponto
relativamente pacificado na literatura especializada (AMORIM NETO, 2000; BATISTA, 2014;
FIGUEIREDO; LIMONGI, 1999; MELO; PEREIRA, 2013; RAILE, PEREIRA E POWER,
2011). A questdo que se discute € o custo envolvido para se governar e quao mais governavel
0 pais poderia ser, e quais sdo 0s melhores instrumentos para que isso possa ser feito, lidando
com toda a heterogeneidade existente.

Parte da literatura especializada da ciéncia politica defendia que o Brasil, com seu
sistema politico, é tido frequentemente como ingovernavel ou quase ingovernavel.
Caracterizado pela dificuldade de tomar decis6es, altos custos de negociacao entre Executivo e
Legislativo, e com a alta pulverizacéo dos parlamentares dentro do Congresso Nacional. De
acordo com essa vertente tedrica, 0 processo decisorio seria complexo, com negociagdes
demoradas, resultando no aumento de instabilidades e ingovernabilidade. Somando-se a isso 0

sistema presidencialista no ambito multipartidario. Assim, o principal motivo para essa
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ingovernabilidade seriam as nossas instituicdes, além do nosso sistema politico institucional ter
todas as caracteristicas do modelo democréatico consociativo. Sendo esse um resumo da “tese
da baixa capacidade governativa” (COUTO, 2000, p. 46-56).

Os partidos brasileiros sdo mais coesos do que parecem, e o Congresso ndo é um
obstaculo as vontades do Executivo. O Presidente pode ditar a pauta do Congresso, e acelera-
la. Inclusive, o Congresso aprova na sua maioria os projetos do Executivo, mesmo com algumas
modificacdes. Por exemplo, argumenta Couto (2000, p. 57) que, dentre 680 projetos de Lei que
ja estavam com a tramitacdo concluida, que foram enviados ao Congresso no periodo 1989/98,
houve uma taxa de aprovacdo de 97,1%. Ja os projetos que ainda tramitavam no Senado, apds
a aprovacao da Camara, a taxa sera de 76,83%. Sendo esse um resumo da “tese da alta

capacidade governativa” (COUTO, 2000, p. 56-62).

4.2 O sistema eleitoral impacta o sistema partidario e o sistema de governo no Brasil?
4.2.1 Distorcdes (e contrapontos) do sistema proporcional

Conforme j& abordado, o sistema proporcional de lista aberta ¢ o adotado pelo Brasil.
Porém, existem diversas questdes referentes a distor¢oes inerentes a ele, uma vez que todo
sistema eleitoral possui distor¢des. A questdo € se esta de acordo com as distor¢des ou nao, ou
até que grau se pode tolera-las.

No sistema de lista aberta, o voto de legenda possui baixa adesdo e os partidos politicos
tendem a concentrar sua lista eleitoral em poucos nomes com altas chances de serem eleitos
(com bastante popularidade). Ao passo que, nesse momento, menciona-se o fenémeno dos
“puxadores de votos”. Esses sdo candidatos que sdo escolhidos pelos partidos politicos, com o
intuito de puxarem um maior nimero de votos para a legenda, ja que podem ultrapassar
sozinhos o quociente eleitoral.

Esses candidatos quando eleitos, deixam votos “sobrando” a outros candidatos, o que
resulta em mais cadeiras no Congresso Nacional. Tratam-se de nomes bem conhecidos do
publico em geral e tendem a ser personalidades, tais como atores, ex-participantes de reality
show, etc. Nesse sentido, argumenta Bolognesi (2013, p. 78) que, a reputacdo pessoal assegura
visibilidade politica e o alto potencial de ser eleito € uma seguranca ao partido da obtencdo de
uma cadeira no parlamento.

Contrariamente, se os votos sdo destinados a esses candidatos “famosos” que
geralmente ndo ocupam altos cargos intrapartidarios, pois sao escolhidos meramente pela sua

popularidade, supde-se que os partidos politicos exercem pouco controle sobre eles. Assim, 0s
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partidos politicos optam por aumentar suas chances nas eleigdes com eles, concentrando poucas
posicdes na lista aberta com puxadores de votos e muitas posicdes com candidatos com poucas
chances de serem eleitos, 0 que atenua a competicdo intrapartidaria (BOLOGNESI, 2013, pp.
79).

Por esse angulo, uma distorcdo causada por esses puxadores de votos € o fato de
conseguirem eleger com seus votos, outros candidatos que, pelo contréario, provavelmente
jamais seriam eleitos. Essa € uma distorcdo not6ria do sistema de lista aberta, ja que os
puxadores de voto aumentam o quociente eleitoral da legenda, contribuindo para que o partido
obtenha um maior nimero de cadeiras.

Um dos exemplos mais notdrios dessa distorcao € o caso do entdo candidato a Deputado
Federal, no ano de 2002, Enéas Carneiro. Era filiado ao Partido de Reedificacdo da Ordem
Nacional (PRONA). Naquele ano, Enéas conquistou para a sua legenda seis cadeiras, somente
com seus votos. Até entdo, ele havia sido o Deputado Federal mais votado da historia do Brasil,
com 1.573.112 votos. E, com essa expressiva votacdo, elegeu os seguintes Deputados Federais
(destaca-se tambem o numero de votos proprios obtidos por cada um dos candidatos a seguir):
Amauri Robledo Gasques, com 18.417 votos; Professor Irapuan Teixeira, com 673
votos; Elimar Damasceno, com 484 votos; lldeu Aradjo, com 382 votos e Vanderlei Assis, com
275 votos (SAINT-CLAIR, 2002, p .1).

Outro exemplo notorio de distor¢do é o caso do Deputado Tiririca, que em 2010, foi
eleito com 1.348.295 votos e com isso elegeu mais trés deputados consigo. Posteriormente, em
2014, ao se reeleger com uma votagdo de 1.016.796 votos, elegeu dois outros candidatos
(CHAGAS, 2018, p. 1).

Até certo periodo, podia-se afirmar que os puxadores de voto constituiam um problema.
Hoje, por esta Gtica, deixaram de ser gracas a uma nova regra trazida pela minirreforma eleitoral
de 2015. Segundo o Art. 108 do Cadigo Eleitoral, que versa:

Art. 108. Estardo eleitos, entre os candidatos registrados por um partido ou coligacéo
que tenham obtido votos em numero igual ou superior a 10% (dez por cento) do
quociente eleitoral, tantos quantos o respectivo quociente partidario indicar, na ordem

da votacdo nominal que cada um tenha recebido.

Nos dias atuais, uma distor¢do causada como a do caso do Eneas Carneiro ndo mais

ocorreria. O que € surpreendente, ja que o estabelecimento da obtencéo de pelo menos 10% do
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quociente eleitoral pela votacdo nominal, para ocupar uma cadeira, indica um esforgo por parte
do Poder Legislativo de corrigir distor¢Ges inerentes ao sistema de lista aberta.

E possivel contar nos dedos quantos deputados federais realizaram tal facanha:
ultrapassar ou alcancgar o quociente eleitoral com a sua votagdo nominal. O que leva a um ponto
interessante, se essa distorcao tdo amplamente discutida seria uma regra ou excecao do sistema
de lista aberta.

Neste sentido, evidéncias foram reveladas por Carlomagno (2016, p. 6), baseadas em
dados do TSE, referentes a todos os candidatos a vereador nas eleicGes de 2008 e 2012 e de
deputado estadual e federal, nas elei¢bes de 2010 e 2014. Assim, concluiu-se que a esmagadora
maioria dos candidatos eleitos sdo os mais votados. Nos dados apresentados, a porcentagem
dos candidatos eleitos que estdo dentro dos mais votados varia de 86,7% a 91,2%. E a
porcentagem dos candidatos eleitos fora dos mais votados varia de 8,8% a 13,3%. Nota-se uma
regularidade nos resultados e ela é ainda maior quando as porcentagens comparadas sédo do
mesmo cargo.

Isto significa que, segundo os dados acima expostos, a distor¢do dos puxadores de votos
€ muito menor do que € comumente divulgado, ela tem mais contornos de excecdo do que de

regra, a luz de Carlomagno (2016).

4.2.2 Impactos da representacdo proporcional de lista aberta na cdmara dos deputados

Em uma analise prévia a consecu¢do do mandato eleitoral, o sistema proporcional de
lista aberta resulta em campanhas eleitorais mais centradas no candidato, do que no partido
politico. Isso significa que os partidos politicos sdo afetados pelo estimulo de competicdo
interna, entre seus membros. Isso ocorre porque como a lista é aberta, e qualquer candidato
podera ser eleito, acirrando a disputa nominal. J& o contrario ocorre no sistema de lista fechada,
aonde a competicao € entre legendas, pois a lista de candidatos ja esta fechada (NICOULAU,
2004, p.54-58). Ainda, no cenério brasileiro, essa competicdo de candidatos de uma mesma
lista € ainda mais acirrada, pois 0 nUmero de candidatos €, em geral, muito maior do que o
potencial eleitoral partidario (NICOLAU, 2006, p. 700).

Peculiarmente, o sistema politico brasileiro combina a centralizacdo e descentralizacéo.
De um lado, estdo as forgcas descentralizadoras: as regras eleitorais (sistema eleitoral
proporcional de lista aberta); o multipartidarismo. Do outro lado, o sistema politico é
centralizado por: regras internas do processo de decisorio interno do Congresso Nacional; 0s

poderes constitucionais legislativos e orcamentarios do presidente da Republica.
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Dessa forma, as regras eleitorais incentivam os candidatos a se comportarem de forma
individual, o que fragiliza os partidos na arena eleitoral. Posteriormente, os poderes
presidenciais, e as regras internas do Congresso fazem com que os parlamentares se tornem
dependentes da lealdade dos seus partidos politicos, o que termina por fortalecé-los. Assim, a
combinacgédo dessas duas forcas simultaneas define os custos relativos do comportamento de
voto dos parlamentares e partidos politicos. Dessa forma, os deputados sdo incentivados a
agirem disciplinadamente de acordo com o lider do partido (PEREIRA e MUELLER, 2003, pp.
738)

Esse cenario torna os partidos politicos tdo necessarios e fortes na arena legislativa e
governamental, em especial os lideres partidarios, concentradores de importantes prerrogativas
institucionais, como a orientacdo do voto de bancada: geralmente articulada junto ao Poder
Executivo. Transformando tais lideres em elos entre os parlamentares e 0 Executivo. Dessa
forma, os parlamentares tém restrigdes para ndo agirem individualmente, ja que se seguirem a
orientacdo do lider que foi negociada com o Executivo, as chances de receberem cargos em
comissdes, ministérios e liberacdo de suas emendas parlamentares aumentam
significativamente (PEREIRA e MUELLER, 2003).

Este cenario gera ao pais, e em especial ao Executivo, um alto custo de governabilidade.
Novamente, ndo esta mais em debate aqui se o0 pais é governavel ou ndo, afinal ele é. Antes,
porém, discute-se o custo associado a tal capacidade governativa (BERTHOLINI; PEREIRA,
2017). N&o somente o custo politico, de tempo ou produtividade/entrega de resultados, mas, o
onus financeiro que se impde a toda sociedade. Assim, a0 mesmo tempo em que o sistema
eleitoral proporcional de lista aberta faz com que mais vozes estejam presentes no cenario
legislativo brasileiro, ele contribui elevando o custo de governabilidade.

Também, o sistema eleitoral proporcional de lista aberta incentiva o deputado federal a
desenvolver mais atividades que o diferencie dos seus pares, como o atendimento de demandas
regionais especificas (GALLAGUER, 2005, p. 562). Ainda, esse atendimento tende a ser feito
com interesses particulares, indo na direcdo de projetos clientelisticos ou em a¢6es de defesa
da sua circunscricdo eleitoral, como as politicas distributivistas do tipo pork barrel, que
concentram beneficios, ao tempo em que difundem os custos destes beneficios circunscritos a
toda coletividade (LEMOS, 2001). E valido ressaltar que o sistema de lista aberta faz com que
o0 processo eleitoral foque mais no candidato, de modo que se torna l6gico que o mesmo persiga
o0 atendimento as demandas e interesses de sua base eleitoral, visando a sua propria reelei¢éo
(PEREIRA; RENNO, 2001).
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5 Considerac0es Finais

O presente trabalho, através do resgate histérico feito, partiu do pressuposto que o
historico constitucional do pais pode ter influenciado os trés principais arranjos do arcabouco
politico-institucional brasileiro aqui analisados: sistema de representacéo proporcional de lista
aberta, o multipartidarismo e o presidencialismo de coaliz&o.

Do ponto de vista operacional, este trabalho possui um forte carater descritivo-analitico.
Por meio de ampla pesquisa documental e abrangente analise bibliogréfica, se tentou verificar
a existéncia de implicagdes do sistema eleitoral no sistema partidario e sistema de governo no
Brasil.

E imprescindivel registrar que o trabalho traz algumas limitages importantes. A
primeira é sobre indicar quais caminhos poderiam ser tomados, do ponto de vista institucional,
para a eventual diminui¢do dos custos de governabilidade impostos pelo multipartidarismo e
pela legislacdo eleitoral. A segunda limitacdo é sobre a andlise realizada apresentar um foco
maior no periodo republicano, j& que provavelmente, o passado imperial pode ter um peso
importante no cenario institucional atual. A terceira e mais importante limitacdo é que o
trabalho tem uma abordagem analitica e indutiva, fortemente alicercado em pesquisa e
discussédo bibliogréafica, portanto, ndo se desenvolve nenhum levantamento empirico de dados
bem como testes de hipdteses (modelo hipotético-dedutivo).

A discussédo realizada evidencia que do ponto de vista do resgate historico, percebeu-se
que diversos processos politicos propiciaram uma histdrica exclusdo de parte da populacédo do
cendrio politico. Dentre esses processos, destacam-se: constituicGes outorgadas com longas
vigéncias; constituicbes promulgadas que tiveram baixa participacdo popular nas suas
manufaturas; e, normalidades institucionais prejudicadas por periodos de excecdo. Esses
processos resultaram no represamento de anseios e demandas de parcelas significativas da
populacdo, ja& que muitos ndo podiam votar: quicd ter suas demandas solucionadas ou
defendidas no cenario politico.

Essas condicdes repressivas que agravaram a heterogeneidade no pais podem ter
culminado no sistema eleitoral proporcional de lista aberta, como uma forma de
institucionalizar uma representacdo politica mais ampla e protetora das minorias. Por
conseguinte, essas condicOes repressivas e o0 sistema eleitoral adotado podem ter lancado as

bases para que o fendmeno da alta fragmentacdo partidaria observada no pais.
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Isto posto, para que se possa governar o Brasil é imprescindivel que o Poder Executivo
construa sua base de apoio e sustentacdo no Poder Legislativo, uma vez que o partido do
presidente nunca consegue a maioria parlamentar no Congresso Nacional. Assim, 0
presidencialismo brasileiro sobrevive as custas de um expediente rotineiramente observado em
sistemas parlamentaristas, isto é, a construcdo de coalizGes de governo. As coalizdes propiciam
a governabilidade, ainda que a um alto custo politico.

Indubitavelmente, este € um campo de pesquisa fértil. Diante da tematica analisada no
presente estudo, aponta-se como possibilidades futuras de investigacdo: eventuais pesquisas
que se aprofundem levando mais em conta a hist6ria constitucional imperial; trabalhos que
tratem mais profundamente sobre as implica¢Ges referentes ao alto custo de governabilidade
para o pais; analises que possam esclarecer se o alto custo de governabilidade favorece a
corrupgéo, dentre outras.

Finalmente, conclui-se que ndo existe o melhor ou o pior sistema eleitoral, mas sim o
sistema que possui qualidades e defeitos que mais se adequam a realidade de um Estado e seu
povo. Além disso, conclui-se que o sistema proporcional de lista aberta afeta profundamente o
presidencialismo de coalizdo multipartidario brasileiro, aumentando significativamente seu

custo de governabilidade.
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O VOTO OBRIGATORIO NO BRASIL: UMA REFLEXAO A PARTIR DO METODO
HISTORICO-DIALETICO

THE MANDATORY VOTE IN BRAZIL: A REFLECTION FROM THE
HISTORICAL-DIALECTIC METHOD

Aloisio Bolwerkz
Gizelson Monteiro de Mouraz
Lais de Carvalho Lima®

Resumo

Este artigo de revisdo objetivou analisar as circunstancias histérico-constitucionais do Brasil,
concernentes ao exercicio do voto, cuja promulgacdo da Constituicdo de 1988 reinaugurou o
Estado Democratico de Direito. A fim de verificar sob quais razGes se sustenta o voto
obrigatorio, fez-se analise do contexto historico-constitucional e de teoria democrética,
notadamente as concepcdes de soberania. A pesquisa, sob 0 ponto de vista historico-dialético,
procurou refletir sobre a compatibilidade do voto facultativo no Brasil, levando-se em
consideracéo a trajetdria do pais, o cenario politico/social contemporaneo, em consonancia com
os ideais de liberdade. Foi realizada pesquisa bibliografica, fundada em obras de elevado valor
juridico, além de outras fontes, como artigos cientificos e a interpretacdo que parte da forca
normativa da Constituicdo Federal. Constatou-se que ha compatibilidade do voto obrigatorio
com a opcdo do constituinte por uma soberania popular, ja que o sufrdgio na atual ordem
constitucional tem natureza de funcéo de direito, além de ndo haver 6bice a implantacdo de um
voto facultativo, ja que a ideia de soberania popular também abarca visdo do sufrdgio como

direito. Ademais, observou-se que a obrigatoriedade do exercicio do voto se baseia, para além
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dos debates tedricos ofertados, em trés razdes essenciais: necessidade de construcdo de um aféa
civico, garantir a legitimidade do corpo representativo e realizacdo da soberania popular,
portanto opgcdo conexa as transformacdes de realidade social que podem exigir, em algum
momento, o sufragio-direito.

Palavras-chave: Sufragio. Soberania Popular. Democracia. Realidade Social.

Abstract

This review article aimed to analyze the historical-constitutional circumstances of Brazil,
concerning the exercise of the vote, whose promulgation of the 1988 Constitution reopened the
Democratic State of Law. In order to verify the reasons under which compulsory voting is
supported, an analysis was made of the historical-constitutional context and of democratic
theory, notably the conceptions of sovereignty. The research, from the historical-dialectical
point of view, pursued to reflect on the compatibility of the optional vote in Brazil, taking into
account the country's trajectory, the contemporary political/social scenario, in line with the
ideals of freedom. Bibliographic research was carried out, based on works of high legal value,
in addition to other sources, such as scientific articles and the interpretation that starts from
the normative force of the Federal Constitution. It was found that there is compatibility between
mandatory voting and the option of the constituent for popular sovereignty, since suffrage in
the current constitutional order has a nature of a function of law, in addition to not having an
obstacle to the implementation of an optional vote, since the idea of popular sovereignty also
encompasses the vision of suffrage as a right. In addition, it was observed that the mandatory
exercise of the vote is based, beyond the theoretical debates offered, on three essential reasons:
the need to build a civic enthusiasm, guarantee the legitimacy of the representative body and
the realization of popular sovereignty, therefore a related option to the social reality
transformations that may require, at some point, the suffrage as a right.

Keywords: Suffrage. Popular Sovereignty. Democracy. Social Reality.

INTRODUCAO

Analisar o percurso histérico-constitucional de um Estado é um dos meios mais
eficientes para se obter um real esclarecimento sobre a estruturagdo cultural e politica da

sociedade e consequentemente das leis que a regimenta (WEBER, 2002, p. 167).
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Tais influéncias, de fato, se fixaram na constru¢do da nacdo brasileira. Contudo, o
resultado n&o foi apenas uma reproducédo das bases, pois foram inseridos “coloridos herdados
dos indios americanos e dos negros africanos” (RIBEIRO, 1995, p. 20). Como fruto dessa
mistura, tem-se um pais culturalmente rico, com caracteristicas peculiares, porém,
indubitavelmente influenciado por suas origens.

Também a escravidao africana em solo brasileiro foi uma influéncia imperiosa. O Brasil
se manteve, aproximadamente, por quatro séculos sob um governo absolutista (FAUSTO, 1995,
p. 38). A partir de 1889 foi proclamada a Republica Brasileira. Embora um avango relevante
para o pais, a caracteristica predominante deste periodo foi a inseguranca e a instabilidade social
em virtude das divergéncias politicas entre civis e militares (CAJADO et al, 2014, p. 11).

A figura do voto ja existia no Brasil desde o periodo colonial, mas somente com a
promulgacédo da primeira Constituicdo Republicana, em 1981, foi alterado de censitario para
universal e direto (CAJADO et al, 2014, p. 14), mas mantendo excluidos os analfabetos e as
mulheres, de modo que, somente 2,2% da populacao brasileira votou na primeira eleicdo para
presidente (CAJADO et al, 2014, p. 16).

Diante desse cenario, foi significativa a Promulgacdo da Republica que, embora tenha
se iniciado de forma equivocada, representou um grande avanco social e politico. Contudo,
neste periodo “democracias alternaram-se com ditaduras, o que contribuiu para que o direito de
votar e ser votado fosse garantido em alguns momentos e vetado em outros” (CAJADO et al,
2014, p. 27).

Somente a partir da Constituicdo Federal de 1988 foi instituido no Brasil o Estado
Democriatico de Direito, sendo assegurado, entre outros direitos fundamentais o “voto direto e
secreto, com valor igual para todos [...] obrigatdrio para os maiores de dezoito anos”, nos termos
do art. 14, CF/88 (BRASIL, 2019). O voto facultativo, por sua vez, ficou reservado aos
analfabetos, idosos acima de setenta anos e adolescentes entre dezesseis e dezoito anos.

No contexto, a relevancia dessa pesquisa se da, principalmente, pela crescente e atual
discussdo sobre a obrigatoriedade do voto no Brasil e a compatibilidade ou ndo no sistema
democratico inaugurado pela nova ordem constitucional de 1988, da implantacdo do voto
facultativo a todos os eleitores. Tem-se, a exemplo, que ja em 2018 Propostas de Emenda a
Constituicdo no pais somavam mais de trinta, considerando-se ambas as casas legislativas

federais e uma proposta de autoria popular (AGUIAR, 2018, p. 97).
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Diante disso, o principal intuito do presente artigo consiste na analise, sob uma
perspectiva historico-dialética, das circunstancias histrico-constitucionais do Brasil,
concernentes ao exercicio do voto, cuja promulgagdo da Constituicdo de 1988 reinaugurou o
Estado Democrético de Direito, especialmente a refletir se resposta ao contexto histérico e
social do pais a época, fundamentando-se nos reflexos que tais fatos tiveram na formacéo dos
pensamentos e atitudes do povo, em especial os direitos politicos, principalmente quanto ao
exercicio do voto no Brasil, e sua consequente evolugéo.

Em suma, pretende-se responder: o voto obrigatério foi motivado pela constatacdo da
imaturidade politica do povo brasileiro, identificada ao longo da histéria, ou a alternativa de
escolha do voto facultativo seria mais condizente com a perspectiva ideologica do Estado
Democratico de Direito?

De fato, inerente a uma reflexdo meramente histérico-constitucional, ha de se exaltar a
adocdo ou ndo de uma especifica teoria da soberania, a responder a eventual modal dedntico de
obrigacdo e permissdo constitucional, além de se entender a natureza juridica do voto, se
funcéo, direito ou verdadeiro hibridismo justificador da manutencdo da obrigatoriedade do

voto.

1. BRASIL: UMA NACAO ESCRAVIZADA E ESTRUTURADA PARA A
SUBSERVIENCIA

Conforme preceituam A. Wehling e M.J. Wehling, a nacéo brasileira foi o resultado de
uma intensa exploracdo comercial, fruto da expansdo portuguesa. Costa, com semelhante
entendimento, enfatiza que “ndo existe no Brasil, nem nunca existiu, um projeto de nacdo. Um
projeto robusto que levasse em conta o interesse de todos, planejado para durar geracdes e que
pairasse acima dos eventuais problemas politicos” (1999, p. 13).

A partir de 1530 a Coroa Portuguesa sentiu a necessidade de ocupar as terras recém-
descobertas, iniciando o processo de colonizacdo, que consistiu em doacdes de terras para
individuos selecionados pelo rei para se estabelecerem (HOLANDA, 1995, p. 145). “Segue-se
a esse periodo inicial o regime das Capitanias Hereditarias, de 1534 a 1549, uma organizac¢do
social puramente mercantil” (COSTA, 2016, p. 23).

Uma das caracteristicas dos colonizadores do Brasil, segundo Fausto (1995), era que

eles se consideravam culturalmente mais ricos, donos da linhagem mais relevante, com uma
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religido superior — o que foi denominado pelos historiadores como auto senso de heroismo
lusitano (FREYRE, 2003, p. 91).

Entre o inicio e o fim do Periodo Colonial no Brasil (1534 a 1822) transcorreram
aproximadamente trés séculos. Essa longa fase da historia brasileira foi decisiva na formacao
de muitas peculiaridades mantidas até a contemporaneidade, especialmente no que tange a
conduta das massas (FAUSTO, 1995, p. 61).

Outro estigma dessa fase historica foi o comércio de escravos, que durou de 1500 a
1854. Merece atencdo o fato de que o Brasil foi um dos Gltimos paises a aderir a aboli¢do da
escravatura no mundo (COSTA, 2016, p. 31).

Os primeiros anos da Histdria Nacional foram legados impiedosos que perpetuaram em
todos 0s momentos posteriores da nacdo. A cada fase do Brasil vdo sendo acrescentadas
novidades e novas influéncias, porém, “a mais terrivel de nossas herangas é esta, de levar
sempre conosco a cicatriz do torturador impressa na alma e pronta a explodir na brutalidade
racista e classista” (RIBEIRO, 1995, p. 122).

Devido a forte pressdo exercida pelas elites brasileiras e portuguesas, e 0s paises
europeus, D. Pedro | declarou a independéncia do Brasil no dia 7 de setembro de 1822. Para
isso, dependeu do respaldo da Inglaterra, inclusive financeiro — o que resultou no inicio de uma
divida externa, que se prolongaria por muitos anos (BORIS, 1995, p. 118).

Apos esse episddio, iniciou-se no Brasil o periodo monarquico que se estendera de
1822 a 1889, chamado também periodo imperial. Tal lapso historico, dividido em 1° Reinado
(1822 a 1831); a Regéncia (1831 a 1840) e 2° Reinado (1840 a 1889), foi palco de inUmeros
episodios marcantes para a consolidacdo da independéncia e avangos econdmicos, sociais e
politicos.

Com D. Pedro Il no comando do Brasil fatos decisivos ocorreram, dentre 0s quais se
destacam a instituicdo da Lei Eusébio de Queirds, que proibia o trafico de escravos nos portos
brasileiros como também a guerra do Paraguai (COSTA, 2016, p. 34). No mesmo periodo,
guando a um exalto em matéria de sufragio, cita-se a Lei Saraiva (Decreto n° 3.029/1881), que
excluira o voto do analfabeto, além de prever crimes eleitorais.

Entre as regéncias da Princesa Isabel, herdeira presuntiva do Trono Real, em destaque
esta sua atuacdo a favor da libertagcdo dos escravos, primeiramente instituindo a Lei do Ventre

Livre e posteriormente assinando a abolicdo da escravatura em 13 de maio de 1888. Nesse
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especial, a histdria a tem por ato que, na pratica, a despeito da relevancia historica, ndo teria
promovido verdadeira libertag&o.

De fato, tem-se que ndo se aprende a ser livre. O que pode ser ensinado ao homem é
usufruir da liberdade que possui (como vender, comprar, viajar, estudar, conversar, ser ou ndo
religioso, etc.). Um homem também pode ser ensinado a construir sua liberdade: opor-se a
tirania, resistir a opressdo, mas o “ser livre", esta nao ¢ uma disciplina passivel de ensinamento
(WEBER, 2002, p. 173).

Este é um dos motivos pelos quais os historiadores defendem a ideia de que a aboli¢éo
da escravatura ndo anulou o estado de serviddo, pelo contrério, foi um descarte irresponsavel.
Em nome dessa dita liberdade, os pretos se viam sem casa, sem comida, sem dinheiro — a mercé
de uma liberdade forjada —, vitimas de preconceito racial, considerados pela populagdo como
inferiores e perigosos (BORIS, 1995, p. 135). Além disso, sem verdadeira possibilidade de
influir nos caminhos da Republica.

Neste contexto, cabe destacar a relacdo desses fatores histéricos estruturais com a
perspectiva eleitoral brasileira, principalmente quanto a questédo do voto e sua obrigatoriedade.

De fato, apesar de um contexto histérico apontar pela natureza simbolica de eventuais
direitos politicos até a promulgacdo da Carta Cidada de 1988, tem-se que tal perspectiva, em
verdade, deve ser historico-constitucional, pois se trata a Constituicdo de meio ideal a previsdo
do tipo de direito politico em determinado momento, “nao sendo de propriedade exclusiva do
sistema juridico e do politico, o que faz destacar seu carater — e ndo a falta deste — ambivalente:
vale tanto para o direito quanto para a politica”. (SILVA, 2012, p. 39)

Ademais, a se compreender o fendmeno da remanescéncia da obrigatoriedade do voto,
a despeito das diversas transformacdes na realidade social brasileira, sobre as quais versaram
diversas Constituicdes, ha de se refletir acerca de uma definicdo de democracia, na qual
invariavelmente se pauta o direito de voto, adotando-se aqui uma visdo lincolniana: “governo
do povo, para o povo, pelo povo; “governo que jamais perecerd sobre a face da Terra””

(BONAVIDES, 2000, p.616).

2. CONSIDERACOES SOBRE O VOTO NO BRASIL A PARTIR DA ANALISE
HISTORICO-CONSTITUCIONAL



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

O voto é um dos atos pelos quais as pessoas exercitam a cidadania, atributo
caracterizador de um viés democratico, de reconhecimento de um coletivismo decisorio,
dignificador em seu sentido formal e material.

A figura do voto no Brasil iniciou-se na colonia, especificamente em 1752 com as
eleicOes dos conselhos municipais e a partir de 1821 dos representantes para a Corte de Lisboa.
No entanto, ndo havia ainda um sistema unificado para toda a nagédo (NICOLAU, 2002, p. 174),
e 0 voto, ao tempo restrito, era destinado aos chamados “homens bons”.

Na primeira Constituicdo, outorgada na época do Brasil Império em 1824, houve fortes
influéncias do pensamento liberal, que se fez notar a partir de alguns direitos individuais, bem
como na adogéo da triparticdo dos poderes. A época, 0 voto era indireto para a Assembleia
Provincial, Senado e Camara dos Deputados e ndo foi obrigatério até o ano de 1880
(FERREIRA, 2017, p. 181).

Ademais, como reflexo das citadas transformacdes, tem-se que a primeira eleicdo direta
no Brasil, para Prefeito e Vereadores, ocorreu em 1828, cujo voto destinava-se aos homens,
maiores de 25 anos, ou de 21 se casados e que tivessem renda comprovada.

Nesse contexto, deve-se considerar que a primeira lei eleitoral adveio um dia depois da
outorga constitucional e, embora o voto ndo fosse diretamente obrigatorio, 0 medo das san¢des
diante da abstencdo (e das possiveis retaliacdes) faziam os eleitores se sentirem obrigados a
exercé-lo: “naquela época o sufragio ja gozava de certo nivel de obrigatoriedade: quem néo
comparecesse as reunides dos colégios eleitorais ou ndo participasse da escolha de juizes de
paz ou de vereadores ficava sujeito ao pagamento da multa”’(SOARES; SILVA, 2016, p. 72).

Importa destacar que neste periodo o nimero de eleitores estava atrelado ao namero de
familias. No chamado voto familiar, o chefe de familia votava representando os interesses de
esposa, filhos e de qualquer pessoa submetida aos seus cuidados. N&o se concebia a necessidade
da expressdo individual da vontade e a posi¢do social determinava quem eram o0s atores nas
eleicdes. Com efeito, o exercicio do sufragio era um privilégio e ndo um direito (CORSO, 2019,
p. 449).

Tanto no periodo da colénia como no imperial era indispensavel a comprovacdo de uma
renda minima anual (para votantes e eleitores, 100 e 200 mil réis, respectivamente) e ndo havia
nenhuma preocupacao estatal, nem social com a transparéncia do processo (NICOLAU, 2002,
p. 182).
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No periodo imperial também houve a manifestacdo do voto e este foi utilizado para
eleger juizes de paz, vereadores, cadeiras na assembleia provincial, os deputados e senadores.
Ressalte-se que so tinha direito ao voto homens, com mais de vinte e cinco anos, exceto se
casado, oficial militar, bacharel ou membro do clero, que poderiam votar com vinte e um anos.
Os analfabetos tambeém eram indiretamente excluidos, uma vez que, para votar, era necessario
saber/poder assinar o nome (CAMPOS, 2012, p. 113).

O titulo eleitoral, por sua vez, foi estabelecido em 1881, embora se tenha que um
protétipo de Titulo de Eleitor tenha sido instituido pelo Decreto n. 2.675/1875, e consistia em
documento sem foto, o que facilitava a incidéncia de fraudes (NICOLAU, 2002, p. 190). Com
a instituicdo da Republica em 1889, ndo ocorreu nenhum avango significativo quanto a
idoneidade dessas elei¢Ges, perpetuando as adulteracdes do pleito, sequidas das manipulacfes
dos resultados (NICOLAU, 2002, p. 203).

Com o advento da segunda Constituicdo, em 1891, extinguiu-se 0 voto censitario,
mantendo-se, porém, a proibicdo do voto as mulheres, aos analfabetos, soldados rasos e
indigenas, menores de 21 anos, com excec¢do dos casados, dos oficiais militares, dos bacharéis
e doutores e dos clérigos de ordens sacras. Nesse periodo, o voto era aberto e ndo obrigatorio.
Destaca-se que na Primeira Republica os cidaddos também ndo eram obrigados ao alistamento
eleitoral (NICOLAU, 2002, p. 204).

A maior novidade nesse periodo foi a afirmacdo da cidadania universal, que é definida
como entendimento de que o cidaddo ndo precisava ter uma posicdo econdmica pré-
estabelecida para ser sujeito de direitos (SAES, 2001, p. 17).

Na década de 1920 houve uma significativa ruptura institucional, que gerou sérias
repercussdes para a nacdo brasileira. As reivindicacGes norteadoras dessa ruptura foram: a
necessidade de uma modernizacao no pais, a partir da inser¢do do desenvolvimento industrial,
como também uma maior participacdo social no jogo politico. Dentre as diversas bandeiras
levantadas no movimento modernista de 1930, destaca-se a exigéncia de eleicGes sérias e
confiaveis — em atendimento a essa demanda, surge a Justica Eleitoral como também o primeiro
Cadigo Eleitoral Brasileiro, ambos em 1932 (CAJADO et al, 2014, p. 29).

Por meio do diploma legal consagrou-se — em definitivo e de modo amplo — a
obrigatoriedade de inscrigéo do eleitor e do voto, determinando que nenhum cidaddo poderia
ser eleito ou nomeado para exercer qualquer mandato politico, oficio, emprego ou cargo publico

se antes ndo comprovasse estar inscrito como eleitor (SOARES; SILVA, 2016, p. 74).
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O referido Cdodigo também trouxe a possibilidade do voto feminino facultativo, fixou o
voto secreto, o sistema representativo proporcional e regulou elei¢cdes federais, estaduais e
municipais. Contudo, os analfabetos continuaram excluidos do pleito. A partir de 1955 as
eleicOes aderiram ao uso de cédulas e o titulo eleitoral passou a conter foto, mas somente em
1935 o voto passaria a ser obrigatério (CAJADO et al, 2014, p. 31).

Apds a Revolugdo de 1930, inicia-se nova ordem constitucional, promulgada em 1934.
No tocante as transformacgdes quanto ao exercicio dos direitos politicos, além da reducdo da
idade ao alistamento eleitoral para 18 anos, este passou a ser de iniciativa dos eleitores,
realizado nos Cartérios Eleitorais. Estabeleceu-se a obrigatoriedade do voto, destinado a
homens e mulheres que exercessem atividade remunerada.

Entretanto, a partir de 10 de novembro 1937 foi anunciado o Estado Novo, em que
Getdlio Vargas deliberou mudangas drésticas para o pais, e cuja suspensdo de eleicdes
perduraria até 1945.

Nesse mesmo dia outorga-se a nova Constituicdo Federal, que excluiu a Justica
Eleitoral, os partidos politicos, as elei¢cdes livres e ainda estabeleceu a eleicdo indireta para
presidente, cujo mandato passou a ser de seis anos. Também as casas legislativas foram abolidas
e o Estado ficou sob um governo ditatorial por intermedio de interventores. Este periodo durou
oito anos, encerrando-se em 1945, ndo tendo sido realizada nenhuma elei¢ao neste intersticio
(CAJADO et al, 2014, p. 35).

Com o encerramento do Estado Novo, deu-se inicio a Republica Democratica, que
durou de 1945 a 1964, sendo seguida pela Ditadura Militar. CAJADO et al expde que nesse
intersticio o pais foi liderado por nove presidentes. E relata que o golpe militar de 1964 foi
tentado diversas vezes neste periodo (2014, p. 38).

No referido intersticio, até o advento do movimento militar de 1964, as eleicdes foram
reinstituidas diretamente, assim como aceitos eleitores de ambos os sexos, conforme Decreto-
lei n° 7.586/1945 e Lei Constitucional n® 9/1945, com a previsdo da obrigatoriedade do voto.

Em 1946, nova Carta Constitucional, promulgada, reestabelecia a justica eleitoral,
inserindo-a na estrutura do Judiciario, mantendo, contudo, a obrigatoriedade do voto aos
maiores de 18 anos. Ainda no tocante aos direitos politicos, a emenda constitucional n® 4/1961,
estabeleceu o parlamentarismo com elei¢Ges indiretas, perdurando apenas até 1963, quando

nova emenda constitucional (6/1963) reestabeleceria o presidencialismo com elei¢cOes diretas.
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Tais fatos conduziram o pais a experimentar uma nova relacdo entre os candidatos e
seus eleitores, tendo em vista o grande nimero de pessoas a serem convencidas a partir de
entdo. De acordo com registros, houve aumento de aproximadamente 5 milhdes de eleitores,
devidamente cadastrados, e 0 mais intrigante é que essa quantidade de eleitores representava,
na verdade, apenas 16% da populacao apta ao voto nos termos da lei (LIMONGI, 2015, p. 23).

Ainda, deve-se indicar, do ponto de vista histérico-constitucional, o advento, entre 1950
e 1965, de mais dois Cadigos Eleitorais, cujas novidades foram justamente o computo de votos
em branco no célculo do coeficiente eleitoral (1950) e o fechamento dos Partidos e suspensdo
das elei¢bes (1965), ingressando o pais em Estado de excecdo em virtude do golpe militar de
1964. Nesse momento historico foram cominadas eleicdes indiretas a Presidente, além do
alistamento e voto continuarem obrigatorios.

Durante as duas décadas de ditatura militar, iniciada em 1964, os direitos sociais foram
abruptamente restringidos, atingindo consequentemente o direito ao voto - direto e secreto —
recentemente instituido (CAJADO et al, 2014, p. 45).

Em 1967, promulgada nova Constituicdo, manteve as mesmas disposicfes da ordem
anterior, emendada em 1969 sem grandes mudancas. Por novidade, como repercussao historica,
cita-se a preexisténcia de um bipartidarismo desde 1966, que perdurou até 1978 para a Camara,
o0 Senado, as Camaras Municipais e algumas Prefeituras.

Somente vinte e cinco anos mais tarde, especificamente em 1989 os brasileiros
voltariam a eleger um presidente por meio do voto direto, em virtude do fim da ditadura militar
em 1985 e o inicio da Nova Republica que se estende até os dias atuais (LIMONGI, 2015, p.
24).

Em 1988 foi promulgada a atual Constituicdo brasileira, conhecida internacionalmente
como Constituicio Cidada e apreciada por diversos paises defensores dos direitos humanos. E
a sétima Constituicdo Federal do pais e contou com uma intensa participacdo popular durante
a Assembleia Nacional Constituinte, com inUmeras apresentacGes de propostas de emendas,
assinadas por mais de um milhdo de pessoas (BULOS, 2018, p. 508).

Essa Nova Republica inaugurada € o inicio de um processo de democratizacéo do Brasil.
A partir dessa fase, tanto os analfabetos, até entdo excluidos do processo eleitoral, como o0s
adolescentes a partir de dezesseis anos, nunca antes considerados, passaram a ter direito ao
voto, de modo facultativo (CAJADO et al, 2014, p. 48).
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A Carta Constitucional de 88 trouxe em seu arcabouco os principios fundamentais, que
sdo as diretrizes basilares a estruturacdo do pais e norteiam a configuragdo do Estado
estabelecendo os pardmetros legais a serem instituidos. Tais referidos principios fundamentais
(elencados no Titulo I, arts. 1° ao 4°) definiram a Republica como forma de governo, além disso,
estabeleceu que o Estado brasileiro deve manter, prioritariamente, as liberdades publicas e o
regime democratico.

Ademais, adotou definicdo de Democracia, também mandamento de otimizacdo
(Principio Representativo), ao dispor que “Todo 0 poder emana do povo, que 0 exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢cdo™ (art. 1°, paragrafo
unico).

Com a ratificacdo democratica no Brasil, vez que o exercicio de direitos politicos € seu
reflexo, a liberdade individual e a isonomia passaram a ser corolarios valorativos nacionais,
assumindo um lugar de destaque a sustentar o governo republicano. Na politica moderna, o
estado democratico estd posto em oposicao aos regimes ditatoriais e absolutistas contrarios aos
direitos humanos - largamente disseminados na atualidade, tendo como principal objetivo a
garantia dos direitos civis, sociais e politicos.

Em relagdo a participacdo democratica, ha se levar em conta o atual cenario dos direitos
politicos concebidos pela constituinte de 1988. Tais direitos podem ser definidos como direitos
publicos subjetivos que viabilizam a efetivacdo da soberania popular. Dividem-se em direitos
politicos positivos (sufragio, sistemas eleitorais e o procedimento eleitoral) e negativos
(incapacidade eleitoral ativa e passiva).

Ademais, os direitos politicos sdo consagrados como direitos fundamentais e decorrem
da propria Constituicdo do Estado. Também estdo previstos no art. 21 da Declara¢do Universal
dos Direitos Humanos (GIBIN, 2018, p. 83).

Ressalte-se que o direito de propor acBes populares, organizar e participar de partidos
politicos denotam a manifestacdo da soberania popular, contudo, ndo fazem parte dos ditos
direitos politicos (BULOS, 2018, p. 519). Isto posto, esclarece-se que tais manifestacdes,
embora ndo elencadas no rol dos direitos politicos propriamente ditos, correspondem aos ideais
da democracia participativa; verdadeira e efetiva inser¢do dos cidaddos no cendrio politico-
governamental. A legitimidade, neste contexto, é impar, vez que descentraliza as tomadas de

decisdes e enseja fluxo participativo que se dissolve numa atmosfera democratica sob a
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perspectiva deliberativa, quer seja atraves de marchas, protestos, difusdo de informaces, quer
seja por meio da discussdo de fatos relevantes.

Dessa forma, os direitos politicos garantem ao cidaddo o exercicio da soberania popular,
regulando direitos e deveres e seu modo de atuagdo; como direitos fundamentais, pertencem ao
rol das clausulas pétreas, que ndo podem ser abolidas nem restringidas, mas cujo volume

juridico pode ser majorado.
As liberdades individuais foram somadas a constitucionalizacio dos direitos sociais,
sua protecdo e materializacdo através de politicas publicas, além da participacéo
politica dos cidaddos. Houve uma expansao dos instrumentos processuais de garantia
as liberdades individuais e o Estado foi coroado com o principio da soberania popular.
(NETO, 2020, p.196).

A importancia do exercicio dos direitos politicos é salutar para a atmosfera democratica.
Para tal, faz-se necessaria a ado¢do de perspectiva que fomente a insercdo e imersao em tais
direitos a partir da otica dialogica que deve existir entre sociedade e Estado.

Nesses termos, tem-se nos direitos politicos uma relacdo de complementariedade com
outros direitos fundamentais, a exemplo da liberdade de expresséo e associacao, alem de reflexo
mediato com o direito de igualdade. (SILVA, 2012, p.42)

A participacdo popular nas questdes concernentes ao Estado esta essencialmente ligada
a interpretacdo contemporanea de cidadania, que ndo deve ser vislumbrada somente sob o ponto
de vista de uma democracia participativa, mas sobretudo, deliberativa, pois a participacdo pode
ser entendida como a possibilidade de intervencdo direta ou indireta do cidaddo na gestdo
estatal, assumindo assim, posicdo de verdadeiro ator politico — soberano — engajado nos
processos de escolha do pais.

No que tange o Direito Eleitoral, este campo disciplina as regras do processo de elei¢do
de um pais e os requisitos para votar e ser votado, além de regulamentar como o sufragio deve
ser exercido. O sufragio enquanto direito, combinado com o reconhecimento da individualidade
do eleitor, permeia a Justica Eleitoral, juntamente com a obrigatoriedade do voto (BORBA,
2008, p. 135).

Entre as principais modificacdes vislumbradas na atual Constituicdo, tem-se a
repersonalizacdo do eleitor. Isso porque a Carta Cidada extraiu completamente o estigma
historico de um eleitor coadjuvante, colocando-o como parte ativa do processo eleitoral, dando-
Ihe poder para escolher seus representantes, sem que houvesse nenhuma influéncia legal sobre

esta decisdo e tampouco com qualquer distingdo no valor do voto. Ao reveés, possibilitou ao
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cidad&o o dever de participar desse processo, como forma de envolvé-lo nos tramites eleitorais
e prepara-lo para exercer essa tal fungdo politico-social.

Nesse especial se alcanca o cerne l6gico-problematico da presente reflexdo, pois quando
se interpreta o atual contexto constitucional dos direitos politicos, pautado em garantia de
liberdades individuais, especialmente o voto, aqui sob uma ética de sociedade aberta, tem-se
percepcao de sufragio como escolha, sele¢do. Contudo, se Ihe atrelar tal significacdo ao género
(sufragio) e suas espécies (referendo, plebiscito), cuja concretizacdo se da pelo voto, ha

indicacdo de mais de um modal dedntico (um permissivo e um obrigacional):

[...] num primeiro momento ele é veiculado sob a forma de permissdo, pois é um
direito fundamental, e, num segundo momento, sob a forma de obrigacdo, desde que
passe a interpretar o regime desses direitos como um subsistema da Constituicdo e ai
se traga ao processo de interpretacdo o disposto no art. 14, 81°, inciso I, de seu
texto, que preceitua que o alistamento eleitoral e o voto sdo obrigatérios para os
maiores de dezoito anos. (SILVA, 2012, p.44)

Nesse contexto, sob um olhar da Constituicdo como fruto de transformacdes da
realidade social, Comparato (2013), um dos idealizadores da Constituicdo de 1988, ao ser
entrevistado, reconheceu que embora estimulante, os ideais democraticos instituidos da Carta
Magna ndo passaram de uma convicgao ingénua.

Para o autor, o resultado ndo foi 0 que se esperava, e afirma que “N&o me dei assim
conta de que 0 novo regime, instaurado pela Constituicdo de 1988, embora deixando de ser
militar, permaneceria empresarial como sempre fora, ndo obstante a enganosa fachada
democratica constitucional” (2013, p. 269).

Extrai-se que, embora haja um vinculo indissociavel entre democracia e efetivacdo dos
direitos humanos, o Brasil possui muitos individuos alheios a ordem democratica e que ainda
vivem a margem da sociedade.

A lentiddo em que ocorre a efetivacao do exercicio da democracia no Brasil esta também
pautada na inversdo da légica comum aos outros paises. Afinal, primeiro houve a instituicdo
dos direitos sociais, e muito depois a instauracdo dos direitos politicos e civis.

Esses comportamentos, ao que parece, corroboram para a construcdo e manutencgdo de
uma “estadania”, em que o povo se esvai da responsabilidade de participacdo e deixa os erros
e acertos por conta do Estado, distanciando-se, assim, dos ideais constitucionais e
responsabilizando sempre um terceiro pelo sucesso ou fracasso da nacdo (ANDRADE et al,
2012, p. 184).
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3. ANALISE DIALETICA SOBRE O VOTO A PARTIR DE SUA FUNQAO
POLITICO-SOCIAL

O voto é considerado pelos cientistas politicos como a ferramenta do povo para o efetivo
exercicio da democracia. Uma participacdo popular expressiva nas decisdes nacionais é o que
garante a estabilidade democrética (BAQUERO; GONZALEZ, 2011, p. 369).

Desse modo, se 0 povo demonstrar desinteresse em exercer sua funcdo politico-social
e, por algum modo, abster-se de participar das escolhas representativas do seu pais, pode-se
concluir por efeito uma desestabilizacdo da democracia. Pode-se entender que tal postura
passiva gere brechas na estrutura juridica a enfraquecer consideravelmente os ditames
democraticos, deslegitimando-o.

Ademais, a democracia, em sua concepgao epistemoldgica, € o governo do povo e para
0 povo, definicdo adotada pela Constituinte de 1988, e, em ndo havendo participacdo macica,
de forma ativa, diz-se que o Estado terminaria por sub-rogar-se nesta liberalidade com intuito
de aprovar leis que, em prol de beneficios meramente politicos e eleitoreiros, prejudicaria o
interesse das massas e minimizaria, por consequéncia, o poder social.

Tais argumentos, de fato, poderiam justificar opcdo de constituinte originario por,
reinaugurando um Estado Democratico de Direito, manter a obrigatoriedade do voto?

Inicialmente, cumpre estabelecer a teorética da democracia, no sentido do exercicio,
pelo povo, da soberania. Nesse sentido, Bonavides (2000) dispbe sobre o que chama doutrina
da soberania, cujo estudo revela duas correntes indicativas da natureza do sufragio: a chamada
doutrina da soberania popular e a doutrina da soberania nacional.

Segundo o autor, a ideia da soberania popular se reveste na igualdade politica e no
sufragio universal, apegando-se a vertente de Rousseau do exercicio coletivo de partes idénticas
de soberania pelo cidaddo. Tal conceito de soberania teria impulsionado as “lutas
constitucionais do século passado e deste século, por parte dos reformadores mais radicais e
progressistas, como a verdadeira espinha dorsal do sistema democratico”. (2000, p.166)

No tocante a corrente que se apega ao contexto de soberania nacional, fundada na
limitagdo da faculdade de participacéo politica, pois destinada “aqueles que a Nagdo investir
na funcao de escolha dos governantes”, diferente da anterior, em que “se universaliza a todos
os cidaddos com o direito que lhes cabe por ser cada individuo portador ou titular de uma

parcela da soberania”. (2000, p.168)
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Tal raciocinio, sob um exercicio teleologico, poderia explicar a natureza do voto a
depender da doutrina adotada: se acolhida a doutrina da soberania nacional, tem-se o sufragio
por fungéo, se adotada a soberania popular, haveria de se considerar um direito. Desta feita,
sendo funcgdo, portanto dever publico, deve ser obrigatorio, mas se direito, tratando-se de sua
natureza de liberdade individual, mesmo que se considere indisponivel, facultativo.

Pela soberania nacional, como se pode inferir, o eleitor seria engrenagem da nagéo para
criacdo de corpo maior (representativo), cujo poder é delegado, embora mantenha sua
titularidade. O eleitor teria a faculdade, sim, mas apenas de dizer quem compora tal 6rgéo de
representacdo. (BONAVIDES, 2000)

Com base no exposto, ndo obstante se compreenda as razdes de existéncia de um voto
obrigatorio, remanesce saber qual doutrina adotada na atual realidade constitucional, assim
como, a partir da referida constatacdo, as reflexbes de compatibilidade ou ndo de uma
facultatividade, seja qual for o contexto.

Sobre a matéria, apesar de seu valor social e peso juridico-politico, cada vez mais
brasileiros tém deixado de exercer o direito ao voto, ainda que obrigatorio. Historicamente, 0s
motivos ensejadores das abstences eram por conta de fraudes, o ceticismo com relacdo aos
partidos politicos, desinteresse do eleitor ndo adaptado ao exercicio dos direitos politicos
recém-adquiridos, assim como por conta das longas distancias entre a zona rural e o domicilio
eleitoral (CORSO, 2019, p. 461).

Ha o argumento de que o afastamento dos pleitos estd ligado ndo s6 aos fatores
supracitados, e que permeiam até o presente, mas também a uma postura critica dos cidadaos
quanto ao modelo representativo de democracia, o que o0s levaria a procurar formas de
participacdo politica ndo-eleitoral (AGUIAR, 2018, p. 117).

Nas eleicdes de 2014, por exemplo, aproximadamente trinta milhGes de eleitores,
devidamente aptos, ndo compareceram as urnas. Na ocasido, 16,8% dos eleitores ndo votaram.
Quatro anos depois, o indice subiu para 18,1%, e chegou aos 19,4% nas elei¢Bes presidenciais
passadas, em 2018” (PAIXAO, 2018, online).

Isto demonstraria a fragilidade da democracia brasileira, o que reforcaria a necessidade
de se manter a obrigatoriedade do voto, acaso considerada a auséncia de quase 20% desse
eleitorado evidéncia de que o processo eleitoral, tido por instituicdo mais importante do pais,
capaz de conferir engajamento politico a sociedade brasileira, ndo esta estimulando

adequadamente a participacdo popular (BRASIL, 2018).
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Ainda nesse sentido, e em termos de uma teoria politica, ha, como desdobramento de
uma doutrina da soberania, debates sobre a prépria natureza juridica do sufragio. Embora se
tenha visto a possibilidade de identificagdo do sufragio por uma das duas doutrinas de soberania
apresentadas, existem trés teorias juridicas do sufragio: sufrdgio-funcéo, sufragio-direito e
sufrégio direito de funcéo.

No tocante a primeira, a qualidade de eleitor representaria verdadeira funcdo publica,
dever de execucdo. No caso da segunda, o eleitor, membro de uma coletividade politica, tem
no sufradgio uma expressdo de vontade, um direito de exercicio facultativo. Segundo Bonavides
(2000), nesse caso, o mandato recebido pelo exercicio de tal direito ndo deveria ser
representativo, mas imperativo.

Contrapostas as duas doutrinas - a do sufragio-funcédo e a do sufragio-direito - vé-se
limpidamente que no sistema representativo classico da democracia liberal dominou
o intelectualismo, o liberalismo e o qualititavismo da representagdo, em contraste com
0 igualitarismo, o voluntarismo e o quantitativismo de origem rousseauniana, ora
reestampados como tracos visiveis na democracia contemporanea do homem-massa,
homem algébrico e anti-historico, que senhoreou as instituicbes deste século.
(BONAVIDES, 2000, p.296)

Ainda, como construcao italiana, tem-se teoria hibrida, ao tratar o sufrdgio como direito
de funcdo. Para essa vertente, visando a compatibilizacdo entre voto obrigatério e sufragio
universal, caracteristico da soberania popular, dispGe que se trata de um direito, pois a fungédo
eleitoral seria direito publico subjetivo, ao passo que o correto exercicio dessa funcéo seria um
dever, portanto passivel de cogéncia e sangdes. O voto, para a teoria do sufrdgio como direito
de funcdo, é dever civico, entre moral e juridico.

Nesse contexto de digressdo tedrica, partindo-se da disposi¢do constitucional expressa
de uma democracia pautada na soberania popular (art. 1°, paragrafo unico da CF/88), além da
opcao do constituinte pelo voto obrigatdrio, assim como da valoracdo de liberdades individuais
como direitos fundamentais, tem-se que, de fato, a atual ordem constitucional adotou uma teoria

do sufragio como um direito de funcéo.
[...] o direito eleitoral, direito de sufragio ou direito de funcdo, entra na categoria dos
direitos publicos subjetivos, da velha teoria de Jellinek. Como funcéo, o sufragio é de
natureza eminentemente puablica e ndo propriamente estatal. O eleitor ou cidaddo
exerce referida funcdo de modo coletivo e ndo individual [...] Em todos os sistemas a

consumagao logica do principio democratico sd se verifica com o advento daquele
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sufragio, que conduz politicamente a democracia a sua plenitude. O sufragio universal
fez-se assim inseparavel da ordem democratica. (BONAVIDES, 2000, p.297 e 305)

Contudo, a despeito da identificacdo da vertente tedrica adotada pelo constituinte,
existem outras razfes, aqui estabelecendo-se exercicio dialético, que possam contrastar o
resultado até aqui alcancado, principalmente se considerado que, justamente por abragar a
soberania popular, o Brasil, pelo menos do ponto de vista axioldgico, poderia adotar o voto
facultativo.

Portanto, ainda no tocante a abstencdo somada aos eleitores que comparecem as urnas,
mas optam por anular ou votar em branco, tem-se a caracteriza¢do do que tem sido denominada

de “alienacdo eleitoral” e cuja abordagem envolve multiplas causas (BORBA, 2008, p. 137).

[...] uma vez aplicada essa aparente contradi¢do ao tema versado neste artigo, qual
seja, inclusdo eleitoral e direitos politicos, a s6 existéncia de preceitos normativos que
permitem e obrigam como que causam uma inclusdo forcada, pois que, apesar de se
ter o direito de voto, é-se obrigado a exercé-lo, i.e., ndo se cogita, a dessemelhanca de
varios outros direitos de carater individual, da ndo fruicdo da aco, situacdo ou posicao
juridica ocupada pelo titular do direito fundamental: ha de se frui-la, ainda que seja

para se anular o voto e, como dizem os italianos, basta. (SILVA, 2012, p.45)

Diante dessas consideragdes, torna-se bastante pertinente a analise da funcao politico-
social do voto obrigatorio em alguns paises com histérico de subserviéncia em sua estruturacao,
como é o caso do Brasil.

De fato, boa parte da doutrina reconhece por Unica razdo da obrigatoriedade do voto,
principalmente tendo em conta a coeréncia tedrica da soberania popular a facultatividade deste,
consiste no “temor de que grandes abstengdes provoquem um enfraquecimento das instituigoes
e da democracia, pois, a principio, ndo estariamos preparados para obedecer a um governante
pouco votado”. (CUNHA apud PES e FLEIG, 2018, p.126)

Desta feita, um euforico debate sobre 0 modelo do voto no Brasil tem dominado muitos
canais de comunicacdo e inspirado diversas pesquisas cientificas. De um lado, muitos
estudiosos defendem que a obrigatoriedade do voto é o Gnico mecanismo legal capaz de
conduzir a populacdo para uma reflexao politica madura, tendo como justificativa a alienagédo
das massas, resultado da elitizacdo das eleicdes na maior parte da historia brasileira
(NICOLAU, 2002, p. 215). Em contraposicdo a esse entendimento, a despeito de qualquer
querela teoérico-politica, alguns afirmam que o voto obrigatério € um contrassenso ao Estado

Democraético, pois transforma um direito em uma imposi¢do (SCHREIBER, 2018, p. 73).
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O individuo alienado politicamente retarda o desenvolvimento de uma democracia
plena, pois este ndo analisa riscos, ndo pondera sobre sua participacdo e ndo exerce seu poder
de governo — por meio de representantes — e seleciona irresponsavelmente os candidatos. Tal
contexto termina por comprometer o processo eleitoral, enfraquecendo consideravelmente o
efeito e, sobretudo, a validade. E como ndo se veem como parte do poder, ao contrario, sentem-
se orgulhosos de sua alienacdo, considerando-se totalmente desvinculados dos problemas
causados pela ma representacgdo politica.

Aponta-se que alguns dos fatores proeminentes para a manutencdo do voto obrigatdrio
sd0 a bhaixa escolaridade e a desigualdade social. Uma sociedade pouco cognoscivel encontra-
se em posicdo mais vulneravel e suscetivel a alienagdo politica.

Portanto, e possivel afirmar que a funcdo politico-social do voto obrigatorio € a de
“estimular a formacao de atitudes e comportamentos politicos que valorizem as praticas € 0S
ideais democréaticos em um pais como o Brasil onde a cultura politica estd longe de ser
participativa e civica” (BAQUERO; GONZALEZ, 2011, p. 374.).

Ressalte-se, porém, que desde 0s anos noventa vem crescendo mundialmente a
ideologia de que a abstencdo ao voto € uma forma de demonstrar a insatisfacdo social e
enfraquecer os partidos politicos. Com isso, desde entdo, tem ocorrido um significativo
aumento de isen¢des de voto em diversas elei¢des, incluindo paises com democracias antigas e
ja consolidadas na Europa (SCHLOMOFF, 2009, p. 03).

Em 2002, em virtude desses fatores, a Franca teve uma participacao eleitoral muito
remota nas elei¢cBes presidenciais. “A diminuicdo da participacdo eleitoral € um fenémeno
difundido, que ndo atinge s6 paises como o Brasil, mas também paises desenvolvidos com uma
democracia historicamente e fortemente implantada” (SCHLOMOFF, 2009, p. 03).

Porém, o que os cientistas politicos insistem comumente é que um baixo nivel de
participacdo reduz a legitimidade dos representantes eleitos. Afinal, eleicdes com participacédo
inferior a 50% do eleitorado leva a sérios abalos institucionais e descrédito por parte da maioria,
além de ndo configurar a legitima representatividade de seu povo (SCHLOMOFF, 2009, p. 03).

Por esse motivo hd uma demanda de defensores da democracia e do sistema politico a
tentar lutar contra a abstencao e o desinteresse politico. Para tal, legitima-se o voto obrigatdrio,
a fim de que ocorra 0 menor nimero possivel de abstenc¢Ges no pais.

Borba fez uma revisdo de diversos trabalhos sobre 0s motivos sociais responsaveis pela

intitulada “alienagdo eleitoral”, dentre eles, a credibilidade no processo politico, isto €, quanto
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maior a incerteza, maior a probabilidade de abster-se. Também leva em conta para robustecer
a ideia da “alienagdo eleitoral” o “calculo” entre os custos da participagdo eleitoral e os
resultados esperados, ou seja, uma analise do custo-beneficio de exercer o voto, por vezes
ignorado (2008, p. 147).

O fator “natureza ecologica” também contribui para tal aliena¢do, em razio das
distancias fisicas entre o eleitor e seu local de voto, a racionalidade do voto, que implica na
consciéncia da importancia social e politica de tal exercicio e o protesto politico, manifestando
o descontentamento dos individuos para com as instituicdes e/ou processos politicos vigentes.

Para Salles, outros fatores também sdo preponderantes:

De uma maneira geral, estes dados mostram que o envolvimento com diversos tipos
de associacOes esta relacionado com o comparecimento eleitoral no Brasil. O
individuo mais participativo tem uma possibilidade muito maior de votar do que
aquele que ndo participa, exceto nos casos das organizacdes ndo-governamentais. Em
consonancia com outros resultados de investigacdo, a educagao aparece agqui como
forte preditor do ato de comparecer as urnas para votar. Cada ano completo de
educacdo aumenta em 8% as chances de este comportamento ocorrer. Ja a idade,
mensurada de forma continua, ndo foi significativa para explicar diferencas na

propensao a comparecer as urnas (2010, p. 16).

E uma minoria da sociedade brasileira que possui conhecimento politico, interesse em
participar ativamente do processo eleitoral, bem como condic¢es cognosciveis e cientificas para
decidir os rumos do pais. Nesse sentido, € muito valido compreender que, apesar disso,
atualmente € a maioria passiva, desinformada e desinteressada que tem decidido as elei¢Ges
(OLIVEIRA, 1999, p. 33). Nesse sentido, Pes e Fleig (2018, p.125) defendem que “O Brasil,
com a heranca do seu passado colonial, necessitaria levar os seus cidaddos a desenvolverem um
aprego por seus direitos politicos conquistados”.

A minoria ativa, que busca investigar a atuacdo dos representantes e se manifesta
contrariamente aos deslizes democraticos de tais politicos, é fortemente prejudicada pela
participacdo passiva das massas de desinteressados. Estes sdo alguns fatos de raiz histdrica que
tém causado frustracdo nos ativistas politicos (OLIVEIRA, 1999, p. 34).

Conforme defensores do voto facultativo, € fato que a liberdade de votar é algo que
ratificara se a nacdo brasileira j& estd com a democracia realmente estabelecida e madura.

Porém, o Brasil ndo tem ainda respaldo na educacdo implantada para dar um passo t&o relevante
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na histdria nacional. E o que justifica a manuten¢do por mais tempo da compulsoriedade do
voto (WANDERLEY Jr., 2001, p. 53).

O principio da liberdade de voto significa garantir ao eleitor o exercicio do direito de
voto sem qualquer coacdo fisica ou psicoldgica de entidades publicas ou de entidades
privadas. Deste principio da liberdade de voto deriva a ilegitimidade da imposi¢ao
legal do voto obrigatério. A liberdade de voto abrange, assim, o se e 0 como: a
liberdade de votar ou ndo votar e a liberdade no votar. Desta forma,
independentemente da sua caracterizagdo juridica — direito de liberdade, direito
subjetivo —, o direito de voto livre é mais extenso que a protecdo do voto livre. Na
falta de preceito constitucional a admitir o voto como um dever fundamental
obrigatério, tem de considerar-se a imposicéo legal do voto obrigatério como viciada
de inconstitucionalidade. (CANOTILHO apud PES e FLEIG, 2018, p.129)

Tal obrigatoriedade ndo deve ser permanente, mas até que haja um contorno mais soélido
e eficaz dos vinculos histérico-sociais do povo brasileiro as suas raizes, que uma grande parcela
do povo se sinta de fato parte do poder e escolha pelo exercicio desse ato democratico,
preservando, assim, a legitimidade do processo eleitoral.

Assim, e em resumo, tem-se que a obrigatoriedade do exercicio do voto se baseia, para
além dos debates teoricos ofertados, em trés razdes essenciais: necessidade de construcao de
um afé civico, garantir a legitimidade do corpo representativo e realizacdo da soberania popular.

A despeito de se concluir pela compatibilidade entre a doutrina da soberania popular
adotada na Constituicdo de 1988 e um sufragio como direito de funcdo, cujo desdobramento
pratico consiste no voto como direito publico subjetivo de exercicio obrigatério, também se
conserva compativel com a soberania popular a facultatividade do ato de votar.

Nesses termos, convém ndo concluir, mas refletir que a manutencdo dessa cogéncia,
tendo em conta que tal obrigatoriedade ndo € clausula pétrea, constitui resultado da prépria
realidade social, no presente momento histérico, vez que os apontamentos, ao ponto em que
refletem que compelir o cidad&o a votar ndo garantiria legitimidade democratica, vez que ainda
podem ser astrondémicos 0s votos brancos e nulos, entende-se que a obrigacdo ndo viola a
liberdade do voto, vez que o eleitor, de fato, € livre a escolher seu representante ou mesmo votar
em branco ou nulo.

De fato, o que se tem, sob a 6tica de precedéncia de Robert Alexy, é um conflito entre

principio Democrético e da Liberdade, cujo pendulo, naquela interpretacdo integrativa,
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continuard em movimento até que se veja por conveniente a prova da forca dessa soberania

popular, de um sufrégio-direito.

CONCLUSAO

A pesquisa objetivou analisar as circunstancias histérico-constitucionais do Brasil,
concernentes ao exercicio do voto, a fim de verificar sob quais razdes se sustenta o voto
obrigatorio, refletindo-se sobre a compatibilidade do voto facultativo no Brasil.

Nesse contexto, observou-se que historicamente o pais, em razdo dos séculos de
servidao e alienacdo politica, alem de diversos momentos de instabilidade interna, percorrera,
no tocante ao sufragio, caminho simbolico no exercicio de direitos politicos, oscilando entre o
sufragio restritivo e a absoluta suspensdo desses direitos, vindo a consolidar-se, pelo menos
guanto ao reconhecimento expresso de uma adogdo da doutrina de soberania popular, com a
Constituinte de 1988.

No tocante as razdes do voto obrigatdrio, no citado momento historico, e quanto a uma
abordagem de teoria democratica, tem-se que a Carta Constitucional em vigor adota o sufragio
como de natureza de funcéo de direito, pois considerado direito publico subjetivo de exercicio
obrigatdrio (funcdo publica do voto e o dever civico de bem exercé-lo), inexistindo, entretanto,
Obice juridico-constitucional a adoc¢do de uma facultatividade.

Contudo, sob o aspecto histérico e social, constatou-se que a obrigatoriedade do
exercicio do voto se baseia em trés razdes essenciais: necessidade de construcdo de um afé
civico, ja que tal auséncia fomentaria um “estadania”, afastamento da responsabilidade de
participacdo e responsabilizacdo de terceiro pelo fracasso ou sucesso da Nacdo; garantir a
legitimidade do corpo representativo, pois eventual facultatividade pode gerar nimero infimo
de votantes a prejudicar o reconhecimento da legitimidade do eleito e do processo democratico;
e realizacdo da soberania popular, pois sendo o eleitor dotado de parcela idéntica da prépria
soberania, sua realizacdo ndo se daria so pela préatica do voto, mas por seu uso consciente, sob
pena de mero simbolismo.

Por conclusdo, tem-se que a implantacdo do referido voto facultativo, modelo
majoritario de voto no mundo, pode ser viabilizada, mas ndo antes de serem realizadas
atualizacGes no processo de formagdo do pensamento do povo brasileiro por meio de um novo

modelo educacional e, especialmente, ap6s minimizar as desigualdades sociais, a fim de que a
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democracia ndo se desestabilize em consequéncia de grande quantidade de abstencbes no

processo eleitoral, portanto novo reconhecimento de transformacao na realidade social.

REFERENCIAS

AGUIAR, Natalia. Voto facultativo no Brasil e reforgo de desigualdades: apoio a cotas raciais
e participacdo ndo-eleitoral entre eleitores involuntarios. Teoria & Pesquisa: Revista de
Ciéncia Politica, vol. 27, no. 2, p. 95-121, 2018. https://doi.org/10.31068/tp.27205

ALCANTARA, Pedro Henrique. Democracia e soberania popular: a teoria da participacéo e
a critica a abordagem elitista. Recife: Tematica, 2018.

ANDRADE, Daniela Meirelles; Castro, Carolina Lescura de Carvalho; PEREIRA, José
Roberto. Cidadania ou “estadania” na gestdo publica brasileira? Revista de Administracao
Publica, Rio de Janeiro, n. 46, pp. 177-190, jan./fev. 2012. http://dx.doi.org/10.1590/S0034-
761220120001000009.

BAQUERO, Marcello; GONZALEZ Rodrigo Stumpf. Eleicdes, estabilidade democratica e
socializacdo politica no Brasil: analise longitudinal da persisténcia de valores nas elei¢des
presidenciais de 2002 a 2010. Opinido Publica, Campinas, vol. 17, n. 2, p.369-399, Novembro,
2011. http://dx.doi.org/10.1590/S0104-62762011000200004

BASTOS Jr., Luiz Magno Pinto; SANTOS, Rodrigo Mioto dos. Levando a sério os direitos
politicos fundamentais: inelegibilidade e controle de convencionalidade. Revista Direito GV,
Séo Paulo, pp. 223-256, jan-jun, 2015. http://dx.doi.org/10.1590/1808-2432201510.

BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.

BORBA, Julian. As Bases Sociais E Atitudinais Da Alienacao Eleitoral No Brasil. Revista
Debates, vol. 2, no. 2, p. 134-157, 2008. https://doi.org/10.22456/1982-5269.6989.

BRASIL. Brasil tem 147,3 milhdes de eleitores aptos a votar nas Eleices 2018. Tribunal
Superior Eleitoral, Brasilia, 0lago.2018. Eleitor e EleicGes.
http://lwww.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2018/Agosto/brasil-tem-147-3-milhoes-de-

eleitores-aptos-a-votar-nas-eleicoes-2018.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Senado Federal Centro Gréfico, 2019.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

BULOS, Uadi Lamégo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva Educacéo, 2018.

CAJADO, Ane Ferrari; DORNELLES, Thiago; PEREIRA, Amanda Camylla. Elei¢cdes no
Brasil: Uma histéria de 500 anos. Brasilia: TSE, 2014.

CAMPOS, Rafael Dias da Silva. Elei¢des do Cacete: controvérsias na formacao do Sistema
Eleitoral Imperial. Revista Espaco Académico, vol. 12, no. 133, p. 111-118, 2012.

CARVALHO, José Murilo de. Direitos no Brasil: necessidade de um choque de cidadania.
Revista de Sociologia e Politica, n. 27, pp. 211-214 nov. 2006.
http://dx.doi.org/10.1590/S0104-44782006000200016

CARVALHO, Volgane Oliveira. O processo eleitoral como arena democrética de debates e a
legitimidade ativa do eleitor nas a¢Ges de impugnacao de registro de candidatura. In: VELOSO,
Barbara Lou da Costa [et. al]; MACEDO, Elaine Harzheim; (org.); FREITAS, Juliana
Rodrigues. (org.). Jurisdi¢cdo eleitoral e direitos politicos fundamentais. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO; Belém: CESUPA, 2015.

CHALHOUB, Sidney. A forca da escravidéo: ilegalidade e costume no Brasil oitocentista. Sdo

Paulo: Companhia das Letras, 2012.

COMPARATO, Fabio Konder. Um defensor dos direitos politicos do cidaddo brasileiro.
Estudos Avancados. wvol. 27, n. 77, 2013. http://dx.doi.org/10.1590/S0103-
40142013000100019.

CORSO, Valéria Aparecida da Silva. O voto obrigatorio e a qualidade da participacao
politica. Parana Eleitoral, vol. 8, no. 3, p. 449-466, 2019.

COSTA, Marcos. A histéria do Brasil para quem tem pressa. Rio de Janeiro: Valentina, 2016.
DAHL, Robert A. A democracia e seus criticos. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2012.
FAUSTO, Boris. Historia do Brasil. Sdo Paulo: Editora USP, 1995.

FREYRE, Gilberto. Casa grande e senzala: formacao da familia brasileira sob o regime da

economia patriarcal. Sdo Paulo: Global, 2003.

FERREIRA, Jodo Lucas Silva. A constitucionalidade do fim do voto obrigatorio no brasil:
informacdo historica, social e juridica. Revista Bibliomar, vol. 16, no. 1, p. 6-23, 2017. DOI
10.1037/0022-3514.51.6.1173



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

GIBIN, Marcielly Garcia. Direito Eleitoral Comparado: O Voto No Sistema Luso-Brasileiro.
In: Estudos Eleitorais. [S. I.: s. n.], 2018. vol. 13, p. 79-105.

HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995.

HOLLANDA, Cristina Buarque. Herdis ou protegidos? cidadania e voto na cena intelectual-
parlamentar da primeira republica. Caderno CRH, Salvador, vol. 29, n. 77, pp. 349-361,
Maio/Ago. 2016. http://dx.doi.org/10.1590/S0103-49792016000200010.

LIMONGI, Fernando. Fazendo Eleitores e Elei¢cbes: Mobilizagdo Politica e Democracia no
Brasil Pés-Estado Novo. Dados. vol. 58 n. 2, Rio de Janeiro Abr./Jun. 2015.
http://dx.doi.org/10.1590/00115258201547.

MARTINS, Oliveira. Historia de Portugal. Lisboa: Vercial, 1995.
NABUCO, Joaquim. O abolicionismo. Brasilia: Senado Federal, 2003.

NETO, Nicolau Lupianhes. A “cidadania” até a “cidadania inclusiva”: participagdo popular,
direito fundamental politico e uma reflexdo sobre a histéria brasileira. In. MOREIRA, E.J.L;
LIMA, M.C; TEIXEIRA, M.A.C.; VELOSO, R.C (org.). Direito Eleitoral e Democracia:
estudos em homenagem ao desembargador Cleones Carvalho Cunha. Sdo Luis: EDUFMA,
2020. p.183-235. Disponivel em: https://www.edufma.ufma.br/index.php/produto/direito-
eleitoral-e-democracia-estudos-em-homenagem-ao-desembargador-cleones-carvalho-cunha/.

Acesso em dez. 2021.
NICOLAU, Jairo. Historia do voto no Brasil. Rio de Janeiro: Zahar, 2002.

OLIVEIRA, Luzia Helena Herrmann de. VVoto obrigatério e equidade um estudo de caso. Sao
Paulo em Perspectiva, vol. 13 n.4, Séo Paulo, Out./Dez. 1999.
http://dx.doi.org/10.1590/S0102-88391999000400016

PAIVA, Wilson Alves de. O legado dos jesuitas na educacdo brasileira. Educacdo em Revista,
Belo Horizonte, n.4, vol.31, out./dez. 2015. http://dx.doi.org/10.1590/0102-4698136933

PAIXAO, André. Abstencéo atinge 20,3%, maior percentual desde 1998. G1 Globo, S&o Paulo,
08out2018, Eleicbes  2018. https://g1.globo.com/politica/eleicoes/2018/eleicao-em-
numeros/noticia/2018/10/08/abstencao-atinge-203-maior-percentual-desde-1998.ghtml.


http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_serial&pid=0102-8839&lng=en&nrm=iso
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_serial&pid=0102-8839&lng=en&nrm=iso

REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. A teoria econdémica e 0s paises subdesenvolvidos. Revista de
Administragdo de Empresas, vol. 7 n. 24 Sd Paulo Jul/set. 1967.
http://dx.doi.org/10.1590/S0034-75901967000300001.

PES, Jodo Helio Ferreira, FLEIG, Rafael Bathelt. O voto obrigatério na democracia brasileira
e os principios de justica de John Rawls. RIL Brasilia a. 55 n. 218 abr./jun. 2018 p. 113-139.
Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/55/218/ril_v55_n218 p113. Acesso
em dez. 2021.

RAMOS, Fabio Pestana. Em busca de cristéos e especiarias. Curitiba: FPR, 2014.

RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro: A formagéo e o sentido do Brasil. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 1995.

SAES, Décio Azevedo Marques de. A questdo da evolucdo da cidadania politica no Brasil.
Estudos Avangados, S& Paulo, vol 15, n. 42, pp. 379-410, Mai./Aug. 2001.
http://dx.doi.org/10.1590/S0103-40142001000200021.

SALLES, Denise. Comparecimento eleitoral e cultura politica no brasil. Em Debate, vol. 2, no.
7, p. 16-19, 2010.

SCHLOMOFF, Arthur. O voto obrigatorio e sua incidéncia na participacdo politica no Brasil.
SciencePo: Observatoire Politique de [’Amérique latine et des Caraibes, Paris, p. 1-13, 20009.
http://lwww.sciencespo.fr/opalc/sites/sciencespo.fr.opalc/files/schlomoff_votoobrigatoriobras.
pdf

SCHREIBER, Mariana. Trinta anos apos fim da ditadura, Brasil tem ‘democracia imperfeita’.
BBC News Brasil, Brasilia, 14 mar. 2018, Noticias.

https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/03/150313_democracia_30anos_pai_ms.

SILVA, Paulo Thadeu Gomes. Inclusdo eleitoral e efetivacdo dos direitos politicos. In:
RAMOS, André de Carvalho (org.). Temas de Direito Eleitoral no século XXI. Brasilia:
ESMPU, 2012. p. 37-67. Disponivel em: http://escola.mpu.mp.br/publicacoes/obras-avulsas/e-

books-esmpu/temas-de-direito-eleitoral-no-seculo-xxi. Acesso em dez. 2021.

SOARES, Elisianne Campos De Melo; SILVA, Luiz Victor Monteiro. Voto obrigatério vs.
Voto facultativo: qual é o melhor modelo para o brasil? Estudos Eleitorais. [S. I.: s. n.], 2016.
vol. 11, p. 72-94.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

SOUZA, Marcelo Medeiros Coelho de. O analfabetismo no Brasil sob enfoque demogréfico.
Cadernos de Pesquisa, n. 107, pp. 169-186, julho, 1999. http://dx.doi.org/10.1590/S0100-
15741999000200007.

WANDERLEY Jr., Bruno. A obrigatoriedade do voto em face da liberdade do cidaddo no
estado democratico de direito. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Minas Gerais, v. 1, n. 39, p. 47-67, Belo Horizonte: UFMG, 2001.
https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/viewFile/1189/1122.

WEBER, Max. Conceitos basicos de sociologia. Sdo Paulo: Centauro, 2002.

WEHLING, Arno; WEHLING, Maria José C. M. Formacéo do Brasil Colonial. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 1999.

WOHLLEBEN, Peter. A vida secreta das arvores; traducdo de Peté Rissati. Rio de Janeiro:
Sextante, 2017.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL
NEOPOPULISMO, REPRESENTATIVIDADE E PERTENCA: O LIDER MITICO
COMO UM IGUAL

NEOPOPULISM, REPRESENTATIVITY AND BELONGIG: THE MYTHICAL
LEADAR AS NA EQUAL

Danilo Porfirio de Castro Vieiraz

Resumo

O presente artigo visa analisar as caracteristicas do “novo populismo” e seu processo de
formacdo. Ha semelhangas essenciais entre o populismo tradicional e 0 neopopulismo, como a
valorizagdo do carisma do lider, as retdricas de acolhimento dos excluidos, o nacionalismo.
Porém, o populismo que despontou no século XXI apresenta caracteristicas peculiares, proprias
da sociedade demdtica, desprendido de ritos, de protocolos e cerimoniais. O lider se aproveita
da ideia de comunhéo de origens, estabelecendo a impressdo de uma relacdo de transparéncia,
honestidade nos seus atos e declaracdes com o seu publico (fala e age como os seus seguidores),
recorrendo inclusive as midias sociais, dando impressdo de proximidade e didlogo direto. O
lider ndo é um heroi, um messias, ndo ha transcendentalidade imanente, mas a legitimidade se
estabelece na condicdo de paridade. A transi¢do entre o tradicional e o novo populismo na
América do Sul tem inicio na década de 1990, como governos carismaticos de esquerda, porém
seu perfil auténtico evidencia-se nos movimentos politicos de direita. A metodologia utilizada

é a dedutiva e o recurso metodoldgico € o bibliografico.

Palavra-chave: Democracia; Populismo; Bolsonarismo; Demotismo; Solenidade

Abstract
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The present article aims to analyse the characteristics of the "new populism™ and its process of
formation. There are essential similarities between traditional populism and neo-populism,
such as the high esteem of the leader's charisma, the rhetoric of welcoming the excluded, and
nationalism. However, the populism that has emerged in the 21st century has its own peculiar
characteristics, characteristic of a demotic society, detached from rites, protocols and
ceremonies. The leader takes advantage of the idea of communion of origins, establishing the
impression of a relationship of transparency, honesty in his actions and statements with his
public (he speaks and acts like his followers), even resorting to social media, giving the
impression of proximity and direct dialogue. The leader is not a hero, a messiah, there is no
immanent transcendentality, but the legitimacy is established in the condition of parity. The
transition between traditional and new populisms in South America began in the 1990s, as
charismatic left-wing governments, but their authentic profile is now evident in right-wing
political movements. The methodology used is deductive and the methodological resource is

bibliographical.

Keywords: Democracy; Populism; Bolsonarism; Demotism; Solemnity.

INTRODUCAO

A politica populista esteve presente em diversos tipos de regimes politicos sul-
americanos, especificamente entre as décadas de 1930 a 1960, a exemplo de Getulio Vargas
(1930-1945) no Brasil e Juan Domingo Peron na Argentina (1946-1955). Foram governos
nacionalistas, modernizadores contra liberais, fomentando a industrializacdo e assumindo o
papel de tutela dos trabalhadores. Regimes sustentados pelo carisma de seus lideres,
considerados “herdis e salvadores” do povo, intangiveis e sacralizados (messianismo). Tal

imagem era mantida por um aparato publicitario-estatal.

No final do século XX o populismo comeca a adquirir uma outra conotagéo.
Observa-se no governo Hugo Chaves (Venezuela) e Luis Indcio Lula da Silva (Brasil), um
discurso de legitimidade e agregacdo de pertencimento enquanto igual, a representatividade
advém da ideia de origem comum (o lider tem raizes populares ou outrora foi de classe

excluida), apresentando uma identificagdo pela fala, posturas, proximidade e informalidade,
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mas quando atingiram o poder, se investiram no papel protetores, de ungidos e martires,

estabelecendo uma aura messianica.

O populismo conservador, de direita, observado contemporaneamente, se investe
de uma legitimidade desencantada e demotica. A exemplo de Jair Bolsonaro e de sua inspiracao,
Donald Trump, o lider ndo se apresenta como o grande pai, mas como pessoa comum, oriunda
de um mesmo nicho social, de classe, compartilhando o mesmos ideais e valores de seus

representados.

No populismo contemporaneo, ou neopopulismo, o lider recorre a midia eletrdnica,
as redes sociais, ao espaco demdtico que estabelece aparente relagdo direta com o seu
eleitorado. Ele se apresenta como a voz dos representados, expondo suas indignagdes, revoltas,
estabelecendo polarizacGes, mas sempre se apresentando como um igual, que diz e age como o
homem comum (convergéncia identitaria / compartilhamento de sentimentos com outras

pessoas que sentem o mesmo).

O neopopulismo reforca sua natureza demdtica na rendncia ou até mesmo no
repudio aos ritos de poder, protocolos, cerimonias e decoro institucional, considerado elitista e
cinico, pois o lider é auténtico, transparente com os seus representados. Estes sdo 0s pontos a

serem abordados, para se entender esse fendmeno de massas.
1.POPULISMO TRADICIONAL E NOVO NO BRASIL
1.1 DO POPULISMO TRADICIONAL

O populismo ¢ a exaltacdo popular do lider, como a imagem desejada para o Estado
(WEFFORT, 1989). O populismo tradicional se sustenta no carisma do lider, agregando e
mobilizando as massas populares, especificamente urbanas (SAES, 1994), assumindo uma
missdo modernizadora, desenvolvimentista (WEYLAND, 2001). O politico populista,
tradicionalmente, recorria as massas urbanas, buscando controla-las intensamente, por meio do
aparato estatal (GOMES, 2015).

O populismo essencialmente se sustenta no discurso de defesa da soberania, da
identidade do povo (nacdo) e de seus valores, tradicdes (cultura). E um fenémeno coletivo
totalizante, estabelecido na unidade / organicidade pela comunhdo de valores, pertencimento
cultural, compartilhamento de interesses como forma de reconhecimento coletivo. A unidade,

portanto, pressupde a constru¢do de identidade politica social, conduzida pelo Estado. A
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valorizagdo da nacionalidade traz a sensacdo de alteridade, solidariedade, estabilidade e
seguranga (confianca matua / BAUMANN, 2001).

Neste sentido, o povo se firma como entidade homogénea, associada ao imaginario
do homem comum, bom e honesto, estabelecido no senso de comunidade nacional ou de classes

sociais (no caso de regimes socialistas).

Em posicdo antagdnica, estdo as elites, grupos historicamente detentores do poder,
descomprometidos com o seu povo, ndo reconhecendo o homem comum como concidaddo. As
elites politico-econdmicas e, quica, burocréticas, intelectuais e midiaticas sdo tratadas no
populismo com vilania, como perniciosas, insensiveis e corruptas manipulando a sociedade
como pecas (reificagdo). As elites gozam de certas vantagens e privilégios em relacdo ao seu

pOVoO.

O populismo teve sua fase aurea entre os anos de 1930 até o final de 1960, devido
a bem sucedida adogdo do modelo desenvolvimentista/industrializador, estatista (capitalismo

de Estado) na América Latina.

A retorica populista da época era identitaria, organica, distinta do conceito juridico-
formal de povo (considerado um conceito artificial) indicando um “inimigo*, as ja abordadas
elites, que deveriam ser confrontadas (contraposicdo moralizadora). No caso latino-americano,

0s inimigos eram a elite latifundiaria e os interesses de estrangeiros.

No “tradicional” populismo, ha o lider carismatico, que ndo € apenas um
canalizador de vozes, mas alguém ungido, envolto de uma aurea de sacralidade, de

intangibilidade.

O discurso ¢ viril, chauvinista, justificando a acao dura, autoritaria. A sua ascensao
é legitimada pela Providéncia, como se observa na Europa nos regimes fascistas (Hitler,
Mussolini, Stalin, Franco) e na América Latina, nos regimes de Getulio Vargas (Brasil) e Juan
Domingo Peron (Argentina). O populista tem uma missao providencial de conduzir seu povo,
de protegé-lo como um grande pai, dadivoso, porém implacéavel e infalivel, como uma deidade

de carne e 0ss0.

O lider assume um papel de intangibilidade, onipresente, porém inacessivel. O lider

tem a vocacdo de um her6i, uma santidade, um modelo moral a ser seguido, uma inspiracéo (a
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e justificam a existéncia do povo.

Por traz disso, hd um aparato publicitario e securitério, que garante a transcendéncia
da imagem do lider, perpetua o imaginario coletivo do chefe da nagdo, ndo se permitindo

questiona-lo ou o parodiar, sendo um ato de profanacéo.

Dois grandes exemplos do populismo tradicional sul-americano sdo Juan Peron

(Argentina) e Getulio Vargas (Brasil).

Perdn, que comegou sua carreira politica como Ministro do Trabalho, assumiu o
papel de defensor dos “descamisados”, com um discurso nacionalista e desenvolvimentista,
estabelecendo politicas de protecéo de inspiracao italiana (fascismo). Consequentemente, criou

um ideologia politica personalista, 0 peronismo.

A indole do peronismo, além de personalista era religiosa e era autoritaria
(hipertrofia do poder Executivo), unificadora das massas de trabalhadores dentro do boom
industrial. Religiosa pois, Eva Peron ou Evita era, de fato, a imagem santificada do populismo
argentino. Uma imagem sedutora, caridosa, sensivel a causa dos descamisados (atendendo
diariamente milhares de pessoas e respondendo a peti¢Bes), conduzindo obras assistenciais e

sendo ativa na politica sindical.

Uma vida dedicada de tal forma ao povo, que ela acabou deixando sua saude de
lado, se sacrificando pela causa popular (morreu de cancer no Utero). Sua morte prematura
gerou tal comocdo, que os sindicatos e diversos setores da sociedade argentina pediram a sua
canonizacdo a lIgreja Catdlica. Seu corpo foi embalsamado no intuito de ser eternizadas.
Posteriormente, nas ditaduras militares que se seguiram, seu corpo foi objeto de varios

imbréglios. Até hoje, Evita é objeto de culto na Argentina.

No Brasil, o populismo promovido na era Vargas foi desenvolvimentista,
antiliberal, autoritario, promovendo, sob inspiracdo também italiana, com promocéo e tutela

dos direitos dos trabalhadores (sujei¢do e dependéncia dos sindicatos ao Estado).

Getulio Vargas, de origem aristocratica gaucha, que na Republica Oligarquica
(1894-1930) foi governador do Rio Grande do Sul e ministro de fazenda no governo do
presidente Washington Luis, ascendeu com lideranga nacional efetiva na Revolugéo de 1930,

alcando ao poder com o triunfo do movimento. Restaurou brevemente o regime democratico
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em 1934, apos enfrentar uma Revolta em 1923 (Revolugcdo Constitucionalista), sendo eleito
indiretamente. Em 1937, como apoio das for¢as armadas e sustentado em seu carisma, liderou
um golpe de Estado em 1937, estabelecendo o Estado Novo, permanecendo ao no poder até
1945. Retornou democraticamente ao poder em 1951, enfrentando dura oposicéo e diversas

tentativas insurreicdo institucional, suicidando-se em 1954.

Sua imagem de pai dos pobres foi construida por meio do seu papel em estabelecer
as leis trabalhistas (Consolidacdo das Leis do Trabalho) e de seus carisma politico, devidamente
difundido pelo Departamento de Imprensa e Propaganda (DIP), que construiu uma 4urea de
encantamento, predestinacdo e uncdo do grande lider exemplar & populagdo. E importante
salientar que, em plena Era do Radio, o governo Vargas tentou estabelecer “dialogo e

integragdo” com a povo, pelo programa a VVoz do Brasil.

Ha de se considerar que o populismo tradicional brasileiro possui uma
peculiaridade, a influéncia do sebastianismo, um mito messianico originario do
desaparecimento do rei D. Sebastido de Avis, na batalha de Alcacer-Quibir, no Marrocos, a 4
de agosto de 1578. Seu desaparecimento/morte ocorreu quando tinha 24 anos e ndo deixou
herdeiros, dando fim a dinastia e levando a unificacéo das coroas espanhola e portuguesa (Uni&o
Ibérica). A decadéncia de Portugal ainda é atribuida a sua morte. Justificou desgoverno e

ceticismo quanto ao futuro do pais.

Surgiu a profecia do Encoberto, do retorno do Rei desaparecido e da redencéo e

reerguimento de Portugal, sob inspiracdo biblica (livros de Daniel, Isaias, Jeremias e Esdras).

Essa profecia de regresso do rei salvador influenciou profundamente o Brasil. A
esperanca messianica de que a grandeza do pais, o0 advento da justica social e o acolhimento

dos excluidos viria com o aparecimento do lider salvador (salvador da pétria).

O populismo tradicional no Brasil aproveitou-se desse imaginario politico. Lideres
politicos encarnaram a imagem sebastianista, a exemplo do lider tenentista (¢ um dos
fundadores do Partido Comunista Brasileiro) Luis Carlos Prestes, que percorreu cerca 25 mil
quilébmetros, com sua coluna de amotinados na década de 20 do século passado, como também

0 proprio Getdlio Vargas.
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O messianismo varguista ficou evidente presente na sua carta suicida do presidente,
externando o martirio pelo povo, o ato sacrificial e a imortalidade. A morte como forma de

eternizacdo esta presente na frase: “saio da vida para entrar na historia”.

E importante enfatizar que a martirizagio/santificagdo, com profunda comissio
popular, exposta no vel6rio e enterro de Getdlio Vargas, apresenta semelhangas com morte de

Evita Peron.

1.2 DA TRANSICAO DO POPULISMO TRADICIONAL PARA O POPULISMO
CONTEMPORANEO (NEO-POPULISMO)

O populismo que se apresentou nas decadas de 1930 a 1960 ndo apresenta
integralmente a mesmas caracteristicas do populismo manifestado no final do século XX.
Observa-se uma a transicdo de modelos de Populismo na América Latina, a exemplo dos

governos Hugo Chaves (na Venezuela) e Lula (Brasil).

Personalidades viris, de posicionamentos fortes, polémicos em diversos
momentos, que se apresentam como homens comuns, inclusive advindos de classes sociais
marginalizadas, apresentando-se ao homem médio como iguais, ou seja, suas ascensdes

representam o alcance popular do poder politico.

Utilizaram-se de politicas distributivas com uma retorica personalista (‘“nunca
antes no pais” / “antes dele isso ndo existia”’), com rangos paternalistas. Porém, mesmo iguais,

foram e ainda sdo tratados como imaculados, virtuosos e perseguidos.

Recorrem a linguajar facil, acessivel, fazendo uso nao sé de recursos publicitarios
sofisticados de autopromocéo, como no caso especifico do Brasil, mas também das redes sociais

para estabelecer elos comunicativos.

Lula expde, a exemplo de Chaves, identificacdo enquanto igual, ndo construido
originalmente no imaginario do salvador, ou do herdi, mas daquele que veio das bases, que
conseguiu alcar ao poder. Lula e Chaves se apresentam como auténticos homens do povo (de
origem humilde e excluida), o jovem que se salvou da marginalidade pela oportunidade nas

fileiras militares e ou outro que iletrado, torna-se lider sindical e a voz do operariado.

O Estado, para as duas liderancas, € um meio de promocéo e dignificacdo dos

excluidos. E seus discursos apresentam a oposi¢do contra inimigo nacional (elites) e
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estrangeiro. Hugo Chaves conclamava a luta do povo contra as forgas imperialistas opressivas
e a elite nacional vassala (HAWKINS, 2010).

Entretanto, na Carta ao povo brasileiro, numa estratégia de acomodacéao de forcas,
aceitagcdo e composicdo de diversas expressdes da sociedade civil, Lula comprometeu-se com
o0 Estado de Direito e o sistema econdmico liberal (HAWKINS E SELWAY, 2017), mantendo
discretamente, enquanto presidente, sua agenda politica de esquerda (ele e seu grupo politico

foram acusados de Gramscianos pelas forcas conservadoras e liberais).

Contudo, sua atuacdo politica e a construcdo de sua imagem, apds as eleicdes,
demonstram uma transicao entre o novo e velho populismo, ou seja, inicialmente um homem
do povo, mas que, ao ascender ao poder, assume o papel de defensor dos excluidos, usando as
politicas de incluséo social (Bolsa Familia, politicas de cotas, ampliacdo no acesso ao ensino
universitario, politica de incentivo ao consumo), como plataforma politica personalista,

revivendo de alguma maneira 0 mito do pai dos pobres do governo Getulio Vargas.

O vitimismo, a martirizagdo messianica, e o purismo moral, principalmente nos
escandalos conhecidos como Mensaldo e Petroldo, em que o grande defensor das causas
populares sofreu e ainda € perseguido pelas elites politicas e econdmicas, como também as
forcas estrangeiras. Essa mentalidade ainda reverbera no Brasil, com os ecos do movimento
Lula Livre, a teoria de conspiracdo que tem como agente principal um lider sensivel aos
interesses dos trabalhadores e miseraveis, vitima de um julgamento injusto e parcial, promovido
por um poder judiciario comprometido com os interesses de elites, ou de juizes e promotores

agentes do “império norte-americano’?.

1.3 O “NOVO” POPULISMO E A CRISE NO REGIME POLITICO BRASILEIRO

O movimento populista de transicdo ndo se sustenta, pelo menos no Brasil, abrindo
margem para um populismo de direita / conservador peculiar, em torno de Jair Messias
Bolsonaro, um ex-militar, deputado federal até entdo obscuro, que ascendeu rapidamente se

aproveitando da crise politica deixada pelo Presidente Lula, seu legado Dilma, e Michel Temer.

Bolsonaro torna-se o “mito” sem 0 ser. O mito ndo é encantado, mas é admirado

por se apresentar como pessoa comum, aquele que fala e pensa como seus representados.

2 Fabio Konder Comparato estd convencido que Moro é um agente dos EUA - Revista Forum

(revistaforum.com.br); Para Gleisi, Moro é agente dos EUA a caminho do Planalto | VEJA (abril.com.br).
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Aqueles que sdo enquadrados como a grande classe media, que foram acusados por setores da
midia e da classe intelectual como o grande problema do pais. Em meio a crise politico-moral
do regime democratico, envolvendo diversos estamentos politicos, a classe média acusada de
ser tacanha, vil, hipdcrita, atrasada, doente, entre outras denominacgdes, gerando frustacdo e
sentimento de excluséo por parte de setores da sociedade civil. O homem comum que se
identifica como a classe média, se vé como, cré que ele é visto como fardo, o Brasil ndo é ele,
0 pais s&0 0s estamentos elitizados, sendo um simples pagador de impostos®. O novo populismo
aproveita-se dessa frustacdo e no tom de confronto, na pessoa do mito Bolsonaro, diz falar
pelos seus iguais, e se propondo a desafiar 0os estamentos midiaticos e académico, combater a
elite politica corrupta e os comunistas (o Forum de S&o Paulo) e a “ditadura do politicamente
correto ou do comportamento minoritario” ( a exemplo da linguagem neutra e da Teoria de

género).

O populismo de Bolsonaro é simples, que intensifica o discurso do homem igual,
0 homem que representa a classe média, o trabalhador, defensor e vivenciador dos valores
conservadores atribuidos ao “homem médio” e seus compatriotas. E despido de protocolos, de
formalidades, externando opinies e agindo como os seus representados fariam. Diz ndo ser

cinico, hipdcrita como na politica tradicional.

Como no caso Donald Trump, o lider representa a insatisfagdo popular resultante
do distanciamento entre Estado de Direito e o tradicional modelo de democracia representativa

com o homem comum.

O presidente Trump se firmou como lideranca midiatica, inicialmente se
promovendo em programa de televisdo e, posteriormente, em redes sociais, apresentando-se
como o modelo bem sucedido de American Dream, do progresso do homem comum pelo
trabalho e empreendimento, sustentado pelo sistema norte-americano de liberdades e mérito,

que fora esquecido pelos “homens de Washington”.

A democracia norte-americana sujeitou-se a colonizacéo burocrética, hipertrofiou-

se, autojustificando-se, e ndo atendendo e servindo os interesses dos cidadaos. Washington

3 0 video revela por que Marilena Chaui, a musa do PT, odeia a classe média | VEJA (abril.com.br). Jessé Souza:
“A classe média é feita de imbecil pela elite” - CartaCapital



https://veja.abril.com.br/blog/augusto-nunes/o-video-revela-por-que-marilena-chaui-a-musa-do-pt-odeia-a-classe-media/
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https://www.cartacapital.com.br/sociedade/jesse-souza-201ca-classe-media-e-feita-de-imbecil-pela-elite201d/
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tornou-se uma ilha do poder. Logo, a ascensdo de Trump seria o retorno da voz do cidadéo, do

homem comum, a voz do igual.

No caso do Brasil, a retdrica é semelhante, com as peculiaridades proprias do
modelo de modernidade superficial e anacrénico (pois apresenta elementos pré-modernos,

considerados objetos de ruptura do projeto filoséfico da modernidade liberal) adotado.

O Estado Brasileiro ndo tem a funcgéo de resguardar uma ordem juridica republicana
(impessoal e difusa), que viabilize a calculabilidade dos cidaddos em suas agdes e
potencialidades, mas direciona as relagdes econémicas pautado em particulares de um
estamento (FAORO, 1993). Néo existe, portanto, uma ordem estavel, uma seguranca juridica

com regras fixas na economia, refém do subjetivismo da classe politica predominante.

Ha um capitalismo formalmente moderno, aparente, carente de sua esséncia
racional-epistémica, juridica e isondmica, que se adequa e se entrega a tradicdo pre-moderna
personalista e casuistica. Trata-se de um fendmeno forjado, que ndo se desenvolve

espontaneamente na sociedade civil, mas da acéo interventora do Estado.

No aspecto sociopolitico, a sociedade civil carece de autonomia, na perspectiva
plural do termo, mobilizando-se apenas por grupos, tendo como primazia a burocracia. O
estamento, contrariamente as relacfes de classes sociais, dispostas em interesses econdmicos e
pelo mercado, possui requisitos ndo econdémicos. Logo, a estrutura politico-social é pautada no
Patrimonialismo, em relacdes de dominacdo, pela arbitrariedade pessoal e de seu corpo
administrativo (apropriacdo dos mecanismos administrativos pelos préprios servidores),

ancorada na tradicao.

A dominacéo tradicional, que escora a acdo do estamento burocrético, funda-se na
crenca transcendental e na aceitacdo da coletividade, por meio dos costumes pela até entdo
timida ou ausente contestacdo. Esse reconhecimento e passividade coletiva auto reforca a acdo
do estamento burocratico, validando os privilégios do soberano e seu grupo e do dirigismo sobre
a “sociedade civil” (FAORO, 2001).

No patrimonialismo ndo existe distincdo entre espacos publicos e privados, como
determina a concepcdo moderna (kantiana) de republica, pois a administragdo publica € disposta
pelo capricho do senhor, como se 0 bem publico fosse seu (subjetivismo). Nesta perspectiva, o

estamento estrutura-se no proposito de se apropriar do Estado, por meio de cargos,
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estabelecendo um regime de vantagens sustentado pelo status quo, em relagdes clientelistas e

corporativistas que remontam a tradi¢ao lusitana, usando a “coisa ptiblica” em proveito proprio.

O estamento burocratico deriva do aristocratico, ndo se tratando propriamente de
um grupo composto por burocratas, mas organizado, na sua “teia de relacdes”, em funcao de
um Estado formalmente racional. Logo o termo burocratico tem uma conotacdo politica,

caracterizada por influéncia e interesse ocultos caracteristicos do parasitismo social.

H& uma fraqueza na mobilizacdo do setor popular (inexisténcia de dindmica de
classes). O povo ndo é capaz de se contrapor aos designios imperativos da autoridade politica,

NAY

havendo um desinteresse do “cidaddo” as questdes

(13 L4

publicas”, dependendo da acdo estatal na
vida privada. Ainda, os grupos de poder apropriam-se de forma superficial e distorcida das

ideologias liberais e democraticas ocidentais.

Exemplos contundentes dessa realidade séo a outorga do Constituicdo Imperial de
1824, de inspiracdo restauracionista francesa, de Luis XVIII e Carlos X, que garantia privilégio
a aristocracia intimamente ligada ao Estado; a criacdo da Guarda Nacional, no primeiro reinado
e fase regencial, que deu status de forca publica a milicias particulares, reforcando o poder e
influéncia aos grandes senhores de terras; orientacdo positivista na republica, dando uma
conotagao moderna ao dirigismo de Estado, “elevando” o estamento burocratico a condi¢cao de
tecnocracia; a adocdo, na fase republicana, do sistema federalista como forma de distribuicédo
de poderes entre grupos regionais, institucionalizando o coronelismo; a criacdo de regime
juridico diferenciado a servidores publicos; o aparelhamento de mecanismos propriamente
sociais, como os sindicatos, e o dirigismo legalista a exemplo da Consolidacdo das Leis
Trabalhistas, tolhendo a mobilizacdo social na construgdo dos institutos; o intervencionismo de
Estado na modernizacdo econémica; fidalguia judiciaria, sustentada formalmente em critérios

racionais e meritocraticos, entre outros.
Estes ainda sdo os fatores alimentadores do populismo no Brasil.

Alega-se que o populismo, por ter um natureza massificada e majoritaria, € um
fendmeno politico contrario a democracia (MULLER, 2011), porém se observa que o

populismo pode ser Gtil a uma democracia liberal.

O populismo enquanto fomento democratico incita o desenvolvimento de novas

identidades coletivas, dinamiza relagBes socias, incita empatia politica e participacdo dos
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cidaddos. Fomenta a crenca de decisdo politica direta em detrimento dos partidos tradicionais
(MOUFFE, 2013).

Ha legitimidade, desde que ndo sejam postas em risco as instituicdes republicanas
e aordem (MUDDE E KALTWASSER, 2012).

Deixa-se claro, portanto, que os movimentos politicos populista ndo sdo
necessariamente fascistas ou intolerantes. As manifestagdes referentes a questdes imigratérias;
contrérias as questdes de neutralidade de género; movimentos pacifistas, de desobediéncia civil
ou que conclamem guerra; de critica ou defesa sobre determinada crenca ou ideologia (desde
questdes sobre Isla, sobre a defesa de modelos politicos), todas sdo legitimas, desde que
exercidas dentro do palco democréatico (ALBRIGHT & WOODWARD, 2018).

E possivel, entretanto, que o sistema de diferencas tensione a pluralidade de
identidades, se institucionalizando e redefinindo antagonismos, provocando rupturas no espago

publico, entre o povo/grupo/nacdo e “outro” e 0 colapso das relagdes de representacéo.

O presidente Jair Messias Bolsonaro, por suas declaragdes e certas acoes, é tratado
como uma ameaga a democracia brasileira. Sustentado no carisma politico, ou seja, o “tipo
distinto de lideranca legitima que é pessoal e visa a transformacdo radical de uma ordem
institucional estabelecida” (PAPPAS, 2016), especificamente a relacdo direta com o0s
seguidores, com um sentido quase que missionario (insistindo, mas ndo como messias), o lider
brasileiro prega a auséncia de legitimidade do sistema politico-juridico, como também a criacéo

de uma nova ordem juridica e institucional.

Todavia, Bolsonaro mostra-se incapaz ou blefa ao sustentar seu discurso de “nova
ordem”. No contexto politico tradicional, ndo foi competente em administrar as suas relacdes
com a lideranca do seu entdo Partido Social Liberal, desfiliando-se. Foi incapaz de criar seu
proprio partido politico e no final deste ano, finalmente, depois de muita polémica, filiou-se a
um outro partido, o Partido Liberal, tendo como lider, Valdemar da Costa Netto, que respondeu

e foi condenado por corrupcdo no Mensaléo.

Foi inabil nas rela¢cbes com o Judiciario brasileiro e ndo foi capaz de conduzir os
movimentos ocorridos até o dia 07 de setembro de 2021, sendo visto por diversas forcas

politicas como uma bravata.

2. BOLSONARO, POPULISMO E A RITO POLITICO



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

Tradicionalmente, a imagem puablica é um fator de prestigio e credibilidade, sendo
0s ritos, os rituais e as cerimonias elementos fundamentais de construcdo e consolidacdo das

reputacdes.

O rito é um recurso, organizado em sistemas de linguagem e comportamentos
especificos e por signos, que da sentido, legitimidade, pertencimento coletivo com conotacdes
de intangibilidade. No caso dos ritos politicos, a proposta é firmar o senso de sagrado secular

ou civil.

O sagrado é uma categoria de interpretacdo mitica, comumente ligada a ordem ética,
ao absoluto moral, ao bem absoluto (arréton — inefavel), a exemplo das noc¢bes de Qadoch,
Hagios, Sanctus — Sacer.

O meio sagrado ou sacro € aquele descoberto, revelado, possuidor de valor
existencial para 0 homem religioso (importancia ritual), enquanto 0 mundo profano é o espacgo
homogéneo, amorfo, neutro, onde ndo ha rotura ou diferenciacdo qualitativa (ELIADE, 2001).
A busca do sagrado consiste, assim, numa transcendéncia extrema (numinoso), uma experiéncia

mitica profunda, motivada por um sentimento de dependéncia.
A sacralidade ndo é exclusiva da religiosidade.

Timothy Crippen (1988) reconhece no sagrado padrfes inerentes de agregacao
social, determinacdo de conduta e formacdo de identidade coletiva, que ndo foi suplantado pelo
processo de desencantamento da vida da sociedade moderna. A concepcdo de sagrado néo-
religioso é o que Matthew Evans (2003) denomina de sagrado civil, o reconhecimento da

sociedade sobre determinado fenbmeno, acéo e procedimento.

Os ritos ou rituais sdo um conjunto de atos formalizados com dimensao simbolica,
envolvendo objetos, discursos e expressdes, cujo sentido se constitui um dos bens comuns de

um grupo.

Nos grupos sociais, 0s simbolos ritualisticos servem para afirmar a identidade
coletiva que identifica uma cultura propria e reafirma a estrutura social, mesmo com as
desigualdades existentes, 0 que se aplica sociedade e compromisso com a ordem democratica
(sacralizacéo e inclusdo), sintetizando valores em evidéncia numa determinada coletividade. As
cerimbnias e rituais sdo distintas e especiais, realizadas formalmente, em situacdes

determinadas.
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A cerimdnia, como expressdo ritualista, € um evento elaborado carregado de sentido
(signo), envolvendo o uso de objetos tais como bandeiras, hinos, flamulas, flores, respeito ao
nivel hierarquico das pessoas presentes, desempenhando fungdes para o grupo social, tais como
transmiss&o e ratificacdo de sistema de valores, normas, como pertengas comuns, intensificando
a solidariedade do grupo (BOURDIEU, 2012). Os ritos cerimonais comunicam a maneira como

as pessoas devem se comportar e os limites aceitaveis do decoro (DEAL E KENNEDY, 1982).

No populismo contemporaneo, ou neopopulismo, o ritual cerimonial e o decoro

politico sdo atingidos pela crise do modelo democratico representativo e ao mundo demotico.

Mundo e vida demoticos (BARZUN, 2000) séo expressdes radicais e a0 mesmo
tempo contraditorias do emancipacionismo e igualdade radical (o questionamento sobre
hierarquizacdo das relagdes interpessoais), a radicalizacdo da retorica de liberdades na seara

politica (espacos publicos/ politicos).

Vida demotica valoriza a autenticidade radical, a afirmacdo e supremacia de
convicgOes singularizadas, sejam elas pessoais ou comunitarias, sobre as convencdes e regras
sociais, a exemplo de protestos organizados em ruas contra decisdes legitimas, ou “direito” das
opinides pessoais e parametros subjetivos serem ouvidos e aceitos (inclusive identitarios),

independente de hierarquia institucional ou académica, a exemplo dos movimentos anti-vacina.

Na autenticidade demotica, observa-se a primazia de posturas particularizadas, a
fragmentacdo de grupos e a radicalizacdo de suas retdricas de afirmacdo (a exemplo dos
movimentos separatistas na Europa), a resisténcia em se sujeitar a regras juridicas e padrdes
comportamentais difusos, considerados impostos, opressores e elitizados. Insistindo, ha a

aversao a hierarquias e ritos em um discurso de igualdade radical.

A valorizacdo de condutas informais (inclassificaveis), seja no vestuario ou na
etiqueta, a exemplo da defesa do relaxamento do uso de trajes em ambientes corporativos. Ha
a rejeicdo ao especialismo e da analise no mundo do conhecimento e da opinido, a exemplo da
valorizacdo das “habilidades” em detrimento do conhecimento, ou mesma da opinido

sustentada na imagem (os influencers).

O demotismo, portanto, esta enraizado na sociedade contemporanea, ndao sendo

monopolio dos progressistas ou tradicionalista.
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O espaco fluido, informal, aparentemente anarquico, de repercussao abrangente
(transcendendo fronteiras) e acessivel faz das midias sociais um meio demotico de exercicio do
populismo contemporaneo. O lider carismatico se mostra préximo / intimo de seu publico nas

redes sociais.

O novo populismo € demotico, por ser acessivel, direto, informal e espontaneo,

dispensa a ritualistica e o cerimonial.

Os protocolos, ritos cerimoniais e o decoro politico sdo associados, primeiramente,
ao cinismo politico, ou seja, os agentes politicos tradicionais, ao agirem dentro das
formalidades, ocultam suas reais intensdes, falam algo, mas agem e decidem de outra forma,
um artificio mentiroso, ludibriador, demonstrando a falta de confianca por parte do homem
médio. O segundo aspecto ¢é do afastamento, distanciamento e aprofundamento de abismos, ou
seja, a forma e as solenidades sdo tratadas como meio de inacessibilidade do cidaddo as
instituicoes publicas e seus agentes, 0 que se agrava em estruturas sociais estamentais como as

do Brasil.

No neopopulismo, a valorizacdo da imagem do lider ndo é a mesma do populismo

tradicional.

No populismo tradicional, a imagem do lider é encantada, santificada. O lider ¢
alguem que entende seu povo, mas € intangivel, como um messias, representante de virtudes
perfeitas, ndo se permitindo macula. Um exemplo a ser seguido, um timoneiro, um guia, uma

luz. Recorre-se a ritos e cerimoniais para sustentar esse imaginario.

No neopopulismo, o lider é identificado como igual, de mesma origem, estirpe ou
formacdo, compartilhando da mesma histéria. De forma semelhante a Trump, o presidente
filipino Rodrigo Duterte, o “mito” Bolsonaro, ndo é um mito! Trata-se de um homem que diz
pensar e agir como 0 homem comum, sendo avesso ao cinismo, o que é associado ao decoro e
ao protocolo politico. E 0 homem que vai as ruas, interage no dia a dia (ndo apenas na época de
campanha). Indigna-se publicamente, esbraveja, gosta de confronto (principalmente contra
temas progressistas), usa termos chulos, faz questéo de ser visto com roupas informais (camisas
de time de futebol). E a virilidade demética, a representacido do pensar e do agir do homem

comum.
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Exemplo claro, foi a reunido ministerial acontecida no dia 22 de abril de 2020*, que
gerou indignacdo das classes politica, intelectual e midiatica brasileira, por atentar contra o
decoro e as solenidades préprias das funcdo presidencial da Republica, porém, gerou
massificada identificagdo da populagdo (“disse o que penso”). Outro exemplo sdo as
declaracdes do presidente Bolsonaro ao presidente Macron e sua esposa, consideradas por
parcela significativa da popula¢do como um ato coragem, virilidade e de defesa dos interesses

nacionais®.
CONSIDERACC)ES FINAIS: POPULISMO DEMOTICO E O “MITO” NU

No antigo populismo observamos a imagem do lider construida em torno de padrdes
de sacralidade, tanto religiosa quanto civil. Ele € arquétipo do heroi, a figura que apresenta
todos o valores, principios e outros atributos necessarios e excepcionais para o enfrentamento
e superacdo de determinado problema, com repercussdes épicas, transitando primordialmente
entre 0os homens e os deuses (funcdo pontificial/sacerdotal) e no contexto secular entre os

homens e o Estado, a onipoténcia e a onipresenca do poder.

O herdi tem a vocacéo de se sacrificar pelos seus. O herdi € coroado (legitimidade)
para enfrentar o grande mal, combater o vicios e a corrup¢do, conduzindo seu povo e sua terra

a regeneracao. Até morrendo em nome do bem comum.

O lider heroico populista € messianico, pessoa dotada de poderes especiais, 0
ungido, que trara a liberdade, a ordem, paz, a justica e a prosperidade. Ha uma forte influéncia
da tradicdo judaico-crista, no advento de um Salvador que dara fim as perseguicdes e opressoes
(como no caso dos hebreus) e do estabelecimento da Cidade de Deus (Jerusalém Celestial). No
caso da tradicdo lusa, 0 messianismo se apresenta no sebastianismo, 0 mito do retorno do Rei
(desaparecido ou morto), restaurando o Império Portugués e estabelecendo justica em terras

brasileiras.

O herdi, o messias, o martir no mundo secular reinventa-se em sua sacralidade,
simbolizando agora as virtudes da nacdo, a grandeza das tradi¢Ges, da cultura. Ele é a virtude

encarnada, sua imagem é incontestavel e grandiosa, ndo se permitindo profanacdo! A imagem

4 https://brasil.elpais.com/brasil/2020-05-22/a-integra-da-transcricao-da-reuniao-entre-bolsonaro-e-os-
ministros-que-teve-sigilo-retirado-pelo-stf.html
5 https://veja.abril.com.br/mundo/bolsonaro-zomba-da-esposa-de-macron-e-e-acusado-de-sexismo/
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deve ser venerada, cultuada, amada como sendo de um grande pai (ou mae). Intangivel, porém

presente!

A lideranca populista classica, pelo Estado, assume o papel de entidade onipresente
e onipotente, que acolhe e entende, mas estabelece um distanciamento seguro com seu povo,

por meio dos ritos, cerimoniais e protocolos do poder.

A distincdo entre o tradicional populismo e novo populismo esta na ndo investidura
sagrada, no reconhecimento e apoio pela afirmacdo de relagdes ordinarias, da aparente

simplicidade e de certa liberdade comportamental.
Logo, no novo populismo, o lider s6 o é por estar nu (ou se mostrar nu)!

A legitimidade ndo é propriamente messianica, ungida, mas estruturada em
aparente (até mesmo forjada) simplicidade. O lider € um homem comum, que compartilha de
origens culturais, tradicionais medianas, opostas as elites, dividindo angustias e frustacdes. Ndo
se apresenta como superior ou 0 “escolhido”, mas aquele que comunga formas de vida e quer

ser o canal, a voz coletiva.

Sua legitimidade estd, portanto, na condicdo de igual, daquele que se propde alcar
ao poder como forma de ascensdo direta da populacao que representa! Ele pensa como 0s seus,
ele age, veste, come, fala como os seus e, portanto, tem o apoio dos seus. Logo, ndo é o lider

que esta no poder, mas o povo!

O seu apogeu € a vitdria de quem foi alijado do poder, pessoas que se enquadram
na “nova classe média”, que sentiram enganadas, esquecidas, menosprezadas, atacadas em seus

comportamentos e conviccdes (inclusive religiosas).

A imagem do novo populista incorpora a autenticidade radical, um subjetivismo
que responde a insatisfacdo sobre posturas consideradas “verticalmente verdadeiras”, impostas
por uma elite midiatica, intelectual ou politica (a exemplo do “politicamente correto”), dando a
sensacdo de que existe uma cidadania auténtica, restrita a eruditos / elitizados, e outra de

natureza residual (o problema do Brasil seria o brasileiro comum).

Autenticidade como sindnimo de simplicidade e transparéncia, despido de formas,

protocolos, de erudicdo e rebuscamentos, com fluidez em certas posturas e acGes publicas.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

Conforme a sociedade demotica, a etiqueta, a imposicéo de posturas, protocolos, solenidades e

ritos ndo sdo apenas autoritarios, como também sdo visto como exclusores e cinicos.

O que € grosseria para as elites € liberdade e clareza para os seus representados! O
novo lider ndo se apresenta apenas como a voz do povo, mas da liberdade dos seus! O guardido

do direito de viver e agir do jeito que os seus, coletiva ou individualmente, queiram.

Seu confronto se justifica na légica de que o Estado Democratico ndo é democratico
para todos. Que a vida e os valores do homem comum sdo questionados e condenados por um
grupo elitizado de pessoas, impondo, por vias midiaticas e Institucionais, formas de vida, o que
é considerado autoritario e exclusor. Explora numa linguagem simples (o problema da

corrupc¢do) que a coisa publica esta entregue ao patrimonialismo e aos estamentos politicos.

Esse novo paradigma politico gera estranheza e indefinigdes dentro da comunidade
académica e dos integrantes das instituicdes politico-decisorias. O artigo em questdo busca
contribuir com dados e deducgdes, no intuito de entender o novo fendmeno de massas,
especialmente no Brasil, mas deixa uma outra pergunta: O novo populismo € autoritario ou

emancipatorio?
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ESTUDO DA ADPF 779 SOB A LENTE DO CONSTITUCIONALISMO FEMINISTA
ADPF 779 STUDY UNDER THE LENS OF FEMINIST CONSTITUTIONALISM

Bruna Santos Costal

Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar o acorddao do Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADPF 779, que fixou o entendimento de que a tese da legitima defesa da honra
é inconstitucional, a partir da perspectiva do constitucionalismo feminista. Sera apresentado um
breve percurso historico e legal do surgimento da tese da legitima defesa da honra, o papel do
movimento feminista no enfrentamento a violéncia contra a mulher, a abordagem teorica do
constitucionalismo feminista e, por fim, serdo analisados os principais fundamentos utilizados
pelos ministros em seus votos, a fim de refletir sobre a potencialidade da uniéo entre feminismo
e constitucionalismo para a igualdade de género.

Palavras-chave: ADPF 779. Legitima defesa da honra. Constitucionalismo Feminista.

Movimento feminista. Igualdade de género.

Abstract

This article aims to analyze the judgment of the Federal Supreme Court in the judgment of
ADPF 779, which established the understanding that the thesis of the legitimate defense of
honor is unconstitutional, from the perspective of feminist constitutionalism. A brief historical
and legal course of the emergence of the thesis of the legitimate defense of honor will be
presented, the role of the feminist movement in confronting violence against women, the
theoretical approach of feminist constitutionalism and, finally, the main foundations used by
the ministers will be analyzed. in their votes, in order to reflect on the potential of the union
between feminism and constitutionalism for gender equality.

Keywords: ADPF 779. Legitimate defense of honor. Feminist Constitutionalism. Feminist

movement; Gender equality.
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INTRODUCAO

Em maio de 2021, o Supremo Tribunal Federal, no &mbito do julgamento da ADPF
779, considerou inconstitucional o uso da tese defensiva da legitima defesa da honra no
julgamento de feminicidios perante o Tribunal do Juri. Se por um lado, a deciséo foi celebrada
como uma conquista em dire¢éo ao enfrentamento a violéncia e a desigualdade de género?, por
outro, algumas vozes se posicionaram de forma contréria, por entenderem que houve uma

limitagdo indevida do Tribunal ao principio da plenitude da defesa®.

Assim, com o intuito de acrescentar novos elementos a essa controvérsia, o presente
artigo tem como objetivo a analise da ADPF 779, sob a perspectiva do constitucionalismo
feminista. A adocdo do pensamento feminista parte do pressuposto de que a perspectiva parcial
ndo impede a producdo de um pensamento objetivo e racional®, ao contréario, é condigdo para
uma visdo objetiva e responsavel, tendo em vista a impossibilidade da neutralidade na producéao
do conhecimento. Para Haraway (1995): “Posicionar-se €, portanto, a pratica chave, base do
conhecimento organizado em torno das imagens da visdo, € como se organiza boa parte do
discurso cientifico e filoséfico ocidental. Posicionar-se implica em responsabilidade por nossas

praticas capacitadoras” (p. 27).

Para tanto, sera feito um breve percurso historico e legal do desenvolvimento da
legitima defesa da honra como tese defensiva nos julgamentos de feminicidios perante o
Tribunal do Juri. Em seguida, serad apresentado o papel relevante do movimento feminista na
promocdo de mudancas de politicas publicas, especialmente as legais e constitucionais, para a
concretizacdo da cidadania das mulheres e para o enfrentamento da violéncia de género. Ainda,
sera apresentado o marco teorico do constitucionalismo feminista para subsidiar a analise do

acorddo do STF que referendou a medida cautelar concedida na ADPF 779.

Para a analise do acorddo, foram utilizados os seguintes pontos norteadores: i) 0 uso

das categorias género e patriarcado; ii) a interpretacdo do principio da plenitude da defesa; iii)

2D'URSO, Adriana Filizzola. “A ultrapassada (e agora inconstitucional) tese de legitima defesa da honra e o Direito
a defesa”. Migalhas. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/341207/a-ultrapassada-tese-de-
legitima-defesa-da-honra-e-o-direito-a-defesa>. Acesso em: 02 dez. 2021.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto “Em verdadeiro retrocesso o STF restringe previamente o exercicio de defesa
plena no tribunal do juri - ADPF 779”. Migalhas, Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/depeso/345357/stf-restringe-o-exercicio-de-defesa-plena-no-tribunal-do-juri>
Acesso em: 02 dez. 2021.

* Para Haraway (1995, p. 18) “objetividade feminista significa, simplesmente, saberes localizados.”
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a base teorica utilizada para fundamentar os votos dos Ministros; iv) a interpretacédo do art. 483,
111, § 2°, do CPP.

Assim, 0 presente artigo busca contribuir para o0s estudos criticos ao
constitucionalismo tradicional, por meio da perspectiva feminista, ao utilizar a abordagem
tedrica do constitucionalismo feminista na analise de caso julgado pelo Supremo Tribunal
Federal. Desse modo, busca apresentar a proposta tedrica do constitucionalismo feminista e
refletir sobre a sua importancia para a consolidacdo da jurisdigdo constitucional que atue na luta
contra as desigualdades de género.

PERCURSO HISTORICO E LEGAL DA TESE DA LEGITIMA DEFESA DA HONRA

Embora nunca tenha existido expressa previsao legal da sua existéncia no ordenamento
juridico brasileiro, a legitima defesa da honra € uma tese defensiva utilizada nos casos de
assassinatos de mulheres por seus maridos, companheiros, namorados e ex-parceiros, 0 que
hoje podemos classificar como uma das hipéteses de feminicidio®, e que busca enquadrar a

conduta tipica em uma causa de excludente de ilicitude.

A tese tem como amparo o artigo 25 do Cdodigo Penal, que dispde que “entende-se em
legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressao,
atual ou iminente, a direito seu ou de outrem” (BRASIL, 1940). Assim s3o requisitos
necessarios para a configuracao da legitima defesa a existéncia de: i) agressao injusta; ii) atual
ou iminente; iii) direito proprio ou alheio; iv) reacdo com uso moderado dos meios necessarios.
Ainda gue todo e qualquer bem juridico possa ser defendido de forma legitima, esses requisitos
ndo sdo atendidos nos casos de assassinatos de mulheres em nome da honra, de forma que, na
pratica, essa tese serve para “tornar impune a pratica de maridos, irmaos, pais ou ex-

companheiros e namorados que matam ou agridem suas esposas, irmas, filhas, ex-mulheres e

>Feminicidio
VI - contra a mulher por razdes da condi¢do de sexo feminino:
VIl — contra autoridade ou agente descrito nos arts. 142 e 144 da Constituicdo Federal, integrantes do sistema
prisional e da Forca Nacional de Seguranca Publica, no exercicio da funcdo ou em decorréncia dela, ou contra seu
cbnjuge, companheiro ou parente consanguineo até terceiro grau, em razdo dessa condicgao:
VIII - com emprego de arma de fogo de uso restrito ou proibido:
Pena - recluséo, de doze a trinta anos.
§ 2°-A Considera-se que ha razdes de condigéo de sexo feminino quando o crime envolve:
| - violéncia doméstica e familiar;
Il - menosprezo ou discriminagdo a condi¢do de mulher.
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namoradas fundada ou “justificada” na defesa da honra da familia ou da honra conjugal”
(PIMENTEL et al, 2006, p. 91).

Para entender o desenvolvimento da tese é necessario retomar o historico juridico
brasileiro de dispositivos discriminatérios contra as mulheres que permitiram reconhecer e
legitimar “uma moralidade diferenciada para homens ¢ mulheres, quando envolvidos em
‘crimes domésticos’” (BASTERD; HERMANN, 1995, p. 53). A legitima defesa da honra se
desenvolveu a partir da tipificagdo do crime de adultério (BASTERD; HERMANN, 1995), uma
vez que a disciplina legal do casamento, da fidelidade e do adultério “sempre estiveram
associados a garantia da honra masculina quando se precisou justificar crimes cuja vitima era a
mulher e o assassino seu marido ou companheiro” (BASTERD; HERMANN, 1995, p. 58).

No Brasil colonia, a lei portuguesa autorizava ao homem matar a mulher em caso de
adultério. Ja o contrario, ndo era permitido. No Livro V, das OrdenacGes Filipinas, a matéria €
tratada no titulo XXXVII, intitulado “Do que matou sua mulher, po-la achar em adultério”, que

assim dispde:

“Achando o homem casado sua mulher em adultério, licitamente podera matar assi a
ella, como o adultero, salvo se o marido for pedo, e o adultero fidalgo, ou 0 nosso
dezembargador, ou pessoa de maior qualidade.

Porém, quando matasse alguma das sobreditas pessoas, achando-a com sua mulher
em adultério, ndo morrera por isso, mas serd degradado para a Africa, com pregdo na
audiencia, pelo tempo que aos Julgadores bem parecer, segundo a pessoa, que matar,
ndo passando de trez annos.

1. E ndo somente podera o marido matar sua mulher e o adultero, que achar com ella
em adultério, mas ainda os pode licitamente os matar, sendo certo que lhe cometterdo
adultério; e entendendo assi a provar, e provando depois o adultério per prova licita e
bastante conforme a Direito, sera livre sem pena alguma, salvo nos casos sobreditos,

onde serdo punidos segundo acima dito he”

Como se V&, as Ordenac0es Filipinas legitimavam o ato de matar a mulher considerada
adultera, ndo existindo punicdo equivalente ao marido que praticasse a mesma conduta. Em
1822, o Brasil deixa de ser coldnia portuguesa e em 1830 entra em vigor o Codigo Criminal do
Império do Brasil, o qual eliminou a regra da licitude. O artigo 250 do Cddigo de 1830,
condenava a mulher adultera a pena de prisdo com trabalho de um a trés anos, enquanto o

marido sO incorria na mesma pena se mantivesse concubina “tetida e mantetida” (BRASIL,
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1830), ou seja, para incorrer no crime de adultério o marido deveria manter uma relagdo estavel
e duradoura, relacbes efémeras ndo eram consideradas fatos tipicos. Essa disposicéo protegia
“a seguranga do estado civil e doméstico do casamento, garantindo para 0 homem a certeza da
origem de sua prole e exercendo um controle mais severo sobre 0s corpos femininos
(BASTERD; HERMANN, 1995, p. 55).”

O Cddigo de 1890, o primeiro do regime republicano, além de manter a regra sobre o
adultério do cddigo anterior, passou a prever que ndo eram criminosos os que praticavam delitos
sob o estado de total perturbagéo dos sentidos e da inteligéncia (BRASIL, 1890). Essa previsao
legislativa possibilitava que o marido que assassinasse a esposa em situacdes envolvendo
traicdo ou separacdo ndo fosse responsabilizado pelo seu assassinato, sob a alegagdo de que
estaria experimentando um estado emocional de insanidade momentanea. Esses crimes eram
chamados de “passionais” (ELUF, 2007).

Além disso, o codigo republicado previa que ndo era criminoso aquele que agisse
mediante legitima defesa, o que compreendia qualquer bem juridicamente tutelado (BRASIL,
1890), sem que fosse necessario estabelecer “uma relacdo de proporcionalidade entre o bem
lesado e a intensidade dos meios para defendé-lo” (BASTERD; HERMANN, 1995, p. 56).

Assim, ja nesse momento, a defesa da honra poderia justificar a morte da mulher.

Com a entrada em vigor do atual Codigo Penal de 1940, a diferenciacdo de tratamento
entre homens e mulheres no crime de adultério deixa de existir legalmente e, em 2005, essa
figura tipica é expressamente revogada com a publicacdo da Lei n°. 11.106. O novo regramento
penal ndo incorporou a excludente de ilicitude do art. 27, § 4° do Cddigo Penal de 1890, que
permitia a impunidade dos assassinatos ditos passionais. Contudo, incluiu a previsdo do
homicidio privilegiado, que prevé a diminuicdo da pena para 0s casos em que 0 agente é
“impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o0 dominio de violenta emocéo,

logo em seguida a injusta provocagdo da vitima” (BRASIL, 1940).

Assim, ndo € mais permitido pela lei que o crime considerado passional fique impune,
ainda que a pena aplicada possa ser diminuida. Para seguir com a absolvicdo dos feminicidios,
surgiu, entdo, nos tribunais a tese da legitima defesa da honra, utilizada para a defesa de
maridos, companheiros, namorados e ex- parceiros que mataram ou agrediram suas respectivas
esposas, companheiras, namoradas e ex-parceiras, sob o fundamento da defesa da honra da

familia ou da honra conjugal. A utilizacdo da tese da legitima defesa da honra permite a
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legitimacgdo dos feminicidios, uma vez que o crime € justificado a partir da conduta social do
acusado e da vitima (COSTA, 2017).

Em estudo realizado em processos judiciais de homicidios e tentativa de homicidio entre
casais em um relacionamento amoroso que ocorreram em Campinas, no periodo de 1952 a
1972, e que foram levados & julgamento no Tribunal do Jari, Marisa Corréa (1983) concluiu
que a quebra da lei era julgada conforme o grau de adequacdo da conduta prévia dos acusados
e das vitimas a moral estabelecida. Nesse sentido, a conduta criminosa serviria “ao mesmo
tempo como pretexto para o escrutinio da adequacdo ou ndo do acusado (e da vitima) a outras

normas de convivio social e ao seu refor¢o ou enfraquecimento” (CORREA, 1983, p. 24).

Ou seja, para que houvesse a absolvicdo ou condenacdo do agressor, ndo importava
apenas a quebra da norma legal sobre ndo matar, mas também a adequacao ou desvio de normas
sociais que definem as performances de mulheres e homens em uma relagdo amorosa. O
desajuste de mulheres diante das normas de género, nos papéis esperados de mées e esposas,
legitimava a violéncia do marido (COSTA, 2017). Em estudos de processos judiciais de
espancamento, estupro e assassinato de mulheres, ocorridos no periodo de 1981 a 1986,
Danielle Ardaillon e Guita Debert (1987) chegaram a conclusdo semelhante: o crime em si ndo
era 0 Unico elemento a definir a condenacdo ou absolvicdo dos agressores, a adequacdo as

normas de género atribuidas aos homens e as mulheres tinha um papel decisivo.

Em pesquisa posterior, Silvia Pimentel, Valéria Pandjiarjian, Juliana Beloque (2006)
analisaram o uso da legitima defesa da honra em acdrdéos publicados entre os anos de 1998 e
2003, disponiveis nas principais revistas de jurisprudéncia do Pais e nos sites dos tribunais
brasileiros. No estudo, verificaram que a tese seguia sendo utilizada e que ndo houve a sua

superacdo na jurisprudéncia nacional. Em suas palavras:

O acolhimento da tese de legitima defesa da honra para manter absolvi¢des de homens
que mataram ou feriram suas companheiras vem fundamentado por construcgdes
juridicas que misturam ao Direito a moral patriarcal, ao resgatar entendimentos ja
superados nas academias, no sentido de protecéo do casamento e da familia patriarcal
em detrimento das pessoas que a integram; de defesa da moral social e tutela da honra
ultrajada pelo ato adultero da mulher, que vitimizaria ndo s6 o cOnjuge ou
companheiro traido, como o préprio Estado. (PIMENTEL et al, 2006, pp. 131-132)
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Por outro lado, verificaram alguns avangcos. Em uma parte dos casos, a tese teria deixado
de ser aceita, apenas por questdes formais, em razdo de os julgadores ndo verificarem o
preenchimento dos requisitos legais para a configuracdo da legitima defesa, enquanto uma
grande parte das decisdes entendeu pelo ndo acolhimento da tese, por entendé-la incompativel

com o atual cendrio juridico brasileiro.

A partir dessa breve revisao do surgimento e uso da tese da legitima defesa da honra no
Brasil, é possivel verificar as mudancas e permanéncias no tratamento discriminatorio
dispensado as mulheres pelo ordenamento juridico e que serviram para a longa permanéncia da

utilizacdo da legitima defesa da honra como tese defensiva no julgamento de feminicidios.

MUDANCAS LEGISLATIVAS E CONSTITUCIONAIS: A ALIANCA ENTRE
FEMINISMO E O DIREITO PARA O ENFRENTAMENTO DA VIOLENCIA CONTRA
AS MULHERES

O movimento feminista tem historicamente atuado na resisténcia a violéncia contra a
mulher e provocado mudancas importantes no tratamento oferecido pelo ordenamento juridico

para o seu enfrentamento, com repercussdes tanto no ambito legal como no constitucional.

Na década de 1970, houve fortalecimento do feminismo enquanto movimento social e
politico. No Brasil, surgiram os SOS Corpo, organizagdes da sociedade civil que denunciavam
a violéncia contra a mulher, a impunidade dos agressores e buscavam visibilizar a violéncia
como um problema social que necessitava da atuagéo estatal. Nas campanhas de mulheres, eram
utilizados slogans como “Quem ama ndo mata” e “Denuncie a violéncia contra a mulher”

(BANDEIRA, 2009).

Ja em 1985, surge a primeira Delegacia Especializada de Atendimento a Mulher
(DEAM) em Sdo Paulo, que, posteriormente, foi expandida para todo o pais. As delegacias
especializadas produziram um efeito politico de mostrar que a violéncia contra as mulheres é
um problema social que ndo pode ficar circunscrito ao ambito privado e que o Estado deve atuar
para o seu enfrentamento (BANDEIRA, 2009). A partir delas, ganhou forca a demanda pela
criminalizacdo da violéncia pela agenda feminista (DEBERT; OLIVEIRA, 2007; COSTA,
2017).

Em 1995, surge a Lei n°® 9.099, que implementou os Juizados Especiais Criminais

(JECRIMS), com competéncia para a conciliacdo, o julgamento e a execugdo das infracdes
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penais de menor potencial ofensivo, consideradas, assim, as contravengdes penais e 0s crimes
a que a lei comine pena maxima ndo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa. Nos
termos do art. 62 da Lei, os principios que orientam os JECRIMs s&o a oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, com o objetivo de que, sempre que possivel,
seja buscada a reparacao dos danos sofridos pela vitima e a aplicacdo de pena ndo privativa de
liberdade. A Lei inaugurou o modelo consensual de justica criminal e disciplinou a utilizacéo
de trés institutos despenalizadores: a composic¢do civil dos danos, a transagdo penal e a
suspensdo condicional do processo.

Embora a expectativa fosse que os JECRIMs cuidassem de crimes de baixa lesividade
e de pouca repercussdo social, a fim de promover a reducdo do encarceramento e evitar 0s
efeitos estigmatizadores do encarceramento, na pratica, passaram a cuidar majoritariamente da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Cerca de 60% a 70% do volume processual dos
juizados era constituido pelos crimes de ameaca e de lesdes corporais contra a mulher praticados
no ambito das relacbes de afeto, 0 que resultou no arquivamento massivo dos processos e no
retorno do conflito domestico a esfera privada. Os poucos casos em que ndo havia renuncia e
que chegavam a fase de transacdo penal o desfecho dos crimes consistia no pagamento de
multas ou de cestas béasicas pelos agressores. 1sso nao significava beneficios para as vitimas,
nem materiais € nem quanto a garantia de viver uma vida sem violéncia (CAMPQOS, 2003;
COSTA, 2017).

Por esses motivos, houve grande resisténcia do movimento feminista para o uso da Lei
e o surgimento de demanda por uma legislacdo especifica que enfrentasse a violéncia doméstica
e familiar contra as mulheres (BANDEIRA, 2009; COSTA, 2017).

Assim, no ano de 2002, o movimento feminista e de mulheres, juntamente com
parlamentares, organizaram um consorcio para elaboracdo de uma proposta de lei de combate
a violéncia domestica e familiar, tendo por base os tratados internacionais sobre direito das
mulheres, especialmente a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra as Mulheres e a Convencdo de Belém do Pard. Em seguida, houve a

criacdo de um Grupo de Trabalho Interministerial com o objetivo de elaborar o projeto de lei e
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em 07 de agosto de 2006 foi publicada a Lei n° 11.340, mais conhecida como Lei Maria da
Penha® (MATOS; CORTES, 2011; COSTA, 2017).

A nova legislagdo representou um marco no enfrentamento a violéncia domestica, que
passa a ser definida como uma forma de violagéo aos direitos humanos, consistente em qualquer
acdo ou omissdo baseada no género que cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicoldgico e dano moral ou patrimonial, no &mbito da unidade doméstica, da familia ou em

qualquer relacdo intima de afeto as mulheres (BRASIL, 2006).

Além disso, a lei cuidou de disciplinar medidas que extrapolam o ambito punitivo, com
previsdo de medidas protetivas de urgéncia, de atendimento psicologico, juridico e social as
vitimas. Ainda, houve a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher com competéncia civel e criminal, bem como previsdo de politicas publicas nas areas

da seguranca publica, saude, assisténcia (BRASIL, 2006).

Ap0s quase uma década do surgimento da Lei Maria da Penha, em 09 de marc¢o de 2015,
foi publicada a Lei n°. 13.104, que incluiu a qualificadora do feminicidio no Cddigo Penal
brasileiro. A nova qualificadora definiu 0 feminicidio como homicidio cometido “contra a
mulher por razdes da condigdo de sexo feminino”. As razdes de sexo feminino definidas na
nova lei seriam: a violéncia doméstica e familiar e 0 menosprezo ou discriminacdo a condi¢édo
de mulher. Como homicidios qualificados, os feminicidios passaram a integrar o rol dos crimes
considerados hediondos. A Lei ainda incluiu como causas de aumento de crime, quando o
feminicidio fosse praticado contra mulheres gravidas ou nos trés meses posteriores ao parto,
contra mulheres com menos de 14 anos, com mais de 60 anos ou com deficiéncia, e ainda

quando fosse cometido na presenca de ascendentes ou descendentes da vitima (BRASIL, 2015).

A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 - MARCO JURIDICO DOS DIREITOS DAS
MULHERES

& A nova legislacéo ficou conhecida como Lei Maria da Penha como forma simbdlica de reparar Maria da Penha
Maia Fernandes, pela leniéncia da justica brasileira na punicdo de seu agressor. Apds mais de 15 anos sem uma
resposta definitiva sobre a violéncia sofrida, em 2001, a CIDH responsabilizou o Estado brasileiro por negligéncia,
omissdo e tolerancia em relacéo a violéncia doméstica contra as mulheres, recomendando, entre outras medidas a
adocdo de politicas publicas voltadas & prevencdo, puni¢do e erradicacdo da violéncia contra a mulher
(COMPROMISSO E ATITUDE, 2012).
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No campo constitucional brasileiro, 0 movimento feminista e de mulheres teve forte
influéncia na elaboracdo da Constituicdo Federal de 1988, o que resultou em um texto que
representa uma mudanca de paradigma no tratamento da desigualdade de género, uma vez que,
a partir da nova carta, normas que legitimavam a discriminacdo de mulheres passam a ser
inconstitucionais (BARBOZA; DEMETRIO, 2019).

As Constituicdes anteriores ndo trouxeram direitos e garantias especificos para o
enfrentamento das desigualdades de género. O principal avango ocorreu com a Constitui¢do
Federal de 1934, que ampliou o direito ao voto feminino, obtido em 1932 e previsto no Codigo
Eleitoral. Contudo, ndo ha conquistas significativas para os direitos das mulheres nas
constituicdes anteriores a 1988, de forma que, até entdo, pode- se dizer que o ordenamento
juridico reforgava preconceitos e discriminagdes contra a mulher (SILV A, 2008).

Um papel importante no processo de inclusdo das demandas de mulheres durante o
processo de redemocratizacdo do pais foi exercido pelo Conselho Nacional Dos Direitos da
Mulher (CNDM), que se constituiu como espaco de deliberacdo, de debates e de campanhas
para a promoc¢ao do direito das mulheres. J& em 1985, o CNDM langou a Campanha “Mulher
e Constituinte”, cujo slogan “Constituinte Pra Valer Tem Que Ter Palavra De Mulher” tinha o
objetivo de levar as reivindica¢fes das mulheres ao debate constitucional. Como fruto dessa
atuacdo, foram eleitas 26 parlamentares para a Assembleia Nacional Constituinte (AMANCIO,
2013).

Ao lodo do CNDM, o movimento feminista e as parlamentares constituintes se
articularam para garantir a incluséo das reivindicacGes das mulheres no texto constitucional, o
que ficou conhecido como “lobby do batom”. Essa foi a primeira vez que uma Constitui¢do foi
elaborada com a participa¢ao de mulheres, o que foi possivel em razao do “amadurecimento do
movimento feminista que, no Brasil, desde a década de 1970, desenvolveu uma atuacdo que
consistia, de um lado, em resistir contra a ditadura e, de outro, em lutar pelo reconhecimento da

condi¢do da mulher enquanto problematica social” (SILVA, 2012, p. 62).

O trabalho da CNDM e do movimento feminista teve como resultado a “Carta da Mulher
Brasileira aos Constituintes”, que sistematizou as reivindica¢des das mulheres e foi entregue ao
presidente do Congresso Constituinte, o deputado Ulysses Guimardes (AMANCIO, 2013).
Cerca de 80% das demandas das mulheres foram incluidas no texto constitucional. Contudo,

demandas relacionadas aos direitos sexuais e reprodutivos, como o direito ao aborto, ficaram
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de foram por enfrentarem resisténcias mais duras. Ainda assim, a nova Constituicdo “rompeu
com um sistema legal fortemente discriminatério em relagdo a mulher, garantindo-se a elas um

importante passo na construgdo de sua cidadania” (SILVA, 2012, p. 62).

Dentre as varias conquistas fixadas na Constituicdo de 1988, destaca-se a inclusdo ao
direito a igualdade entre homens e mulheres (art, 5° 1), a vedacdo a qualquer tipo de
discriminacdo que atente contra direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI), e a proibicao
da discriminacdo no mercado de trabalho (art. 7°, XXX). Ainda, a igualdade no &mbito das
relacBes domésticas e familiares (art. 226, 85°) e a previsao sobre a responsabilidade estatal em

coibir a violéncia nas relagdes familiares (art. 226, 85°).

A ruptura constitucional gerou repercussdes em toda legislacdo infraconstitucional e
orientou mudancas na atuacdo de todos os poderes da Republica no tocante aos direitos das

mulheres a igualdade.

Assim, tendo em vista que a alianca entre o feminismo e o direito provocou mudancas
significativas na promocdo de direitos e da cidadania das mulheres, a juncdo do pensamento
feminista com o constitucionalismo tem o potencial de oferecer subsidios para que o0s
operadores do direito e a prépria sociedade sigam na busca para a efetiva igualdade de género.

Conforme sera detalhado, esse é o objetivo do constitucionalismo feminista.

APORTE TEORICO - CONSTITUCIONALISMO FEMINISTA

Nilda Garay Montariez (2014) relata que o desenvolvimento do constitucionalismo e do
feminismo se deu a partir do século XVIII. Apesar do surgimento comum, o direito
constitucional se manteve indiferente as teorias feministas e consagrou-se como um movimento
sem mulheres. Desse modo, ¢ possivel dizer que o direito constitucional foi “construido e

projetado para um sujeito abstrato bem definido: o masculino” (SILVA et al, 2021, n.p).

Dentre as principais contribuicdes do feminismo, estaria a inclusdo da categoria
patriarcado “para explicar a existéncia de um sistema de dominag¢ao que mantém a subordinagao
historica das mulheres e que € capaz de reproduzir-se ideologicamente, impedindo a igualdade”
(MONTANEZ, 2014, p. 270 - tradugio livre). E, também, do conceito relagdes de género, “para
explicar a desigual distribui¢do de poder que se sustenta na normatizacdo do sexo”

(MONTANEZ, 2014, p. 271 - traduc&o livre).
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A partir dessas categorias de analise, a teoria feminista possibilitou evidenciar que “as
estruturas da sociedade patriarcal coexistiram com o desenvolvimento do estado constitucional”
(MONTANEZ, 2014, p. 271 - tradugdo livre). A jun¢do do pensamento feminista com o
constitucionalismo coloca em evidéncia os fundamentos patriarcais do Estado e do Direito, mas
também oferece subsidios para se buscar a efetiva igualdade de género, tendo em vista que o
constitucionalismo feminista aproxima o direito da realidade social das mulheres
(MONTANEZ, 2014).

Nas palavras da Autora, o constitucionalismo feminista pode ser definido como
“resultado das contribuicdes do pensando critico feminista (teoria feminista) que vem
modificando o mundo politico- juridico” (MONTANEZ, 2014, p. 271 - tradugéo livre). Esse
conceito se assemelha ao que Beverley Baines, Daphne Barak-Erez e Tsvi Kahana (2012),
entendem por constitucionalismo feminista. Nas palavras das Autoras, o constitucionalismo
feminista pode ser entendido “como o projeto de repensar o direito constitucional, de uma
maneira que aborde e reflita o pensamento e a experiéncia feminista” (p. 01 - traducao livre).
A proposta é pensar o constitucionalismo sob uma perspectiva feminista, de forma que sejam
revisitados os topicos classicos, introduzidos novos temas e novas questdes. O escopo da
abordagem constitucional-feminista é mudar o foco da discussdo e do debate
constitucional (BAINES et al, 2012).

A importancia de unir o pensamento feminista com o constitucionalismo se da na
medida em que o direito constitucional é a base fundadora dos sistemas legais. Historicamente,
a desigualdade vivenciada pelas mulheres deriva das estruturas e dos pressupostos
constitucionais tradicionais, os quais partem de conceitos masculinos e de interpretacfes
baseadas no género. Assim, a transformacao dos sistemas legais tem como premissa necessaria

uma mudanca das estruturas e dos pressupostos do direito constitucional (BAINES et al, 2012).

O constitucionalismo feminista ndo ignora as questBes principais colocadas pelo
constitucionalismo - tais como as institui¢cbes do governo, os direitos dos individuos e grupos -
, mas busca expor seus pressupostos patriarcais e desafiar a sua pretensa neutralidade de género
(BAINES et al, 2012). Nesse sentido, tem um importante papel em atribuir novo contedo as

noc¢oes tradicionais do constitucionalismo, como poder, justica, liberdade e solidariedade.

As Autoras em referéncia enumeram os temas centrais do esforgo de unir o pensamento

constitucional com o feminista. O primeiro, denominado de “jurisprudéncia da igualdade”. O
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constitucionalismo deve incorporar as criticas feministas as leis que se baseiam em diferencas
entre 0s sexos, aos vieses ocultos dos estudos neutros sobre igualdade e sobre a natureza
discriminatoria da subordinacgdo e do assédio sexual (BAINES et al, 2012). Ainda, deve superar
a classica nogdo de igualdade formal, que ignora que as relagdes de poder sdo baseadas no
género, o que impossibilita as mulheres de usufruirem plenamente os direitos fundamentais
(MONTANEZ, 2014).

O segundo, a ideia de centro e periferia no direito constitucional, tendo em vista que “o
feminismo chama o discurso constitucional a atender os problemas que configuram a realidade
da vida das mulheres” (BAINES et al, 2012, p. 2 - traducéo livre). Esse deslocamento tem a
pretensao de colocar ao lado das “grandes questdes”, como seguranca nacional e separacao dos
poderes, as demandas relacionadas aos direitos reprodutivos, direitos sociais, direitos das
minorias, que deixam de ser entendidas como problemas secundarios. Repensar o direito
constitucional sob a perspectiva feminista envolve ainda interpretar os conceitos sob outro viés.
Como exemplo, a ideia de seguranca nacional, que deve envolver ndo apenas as forcas armadas,
“mas, também seguranca em casa e nas ruas, seguranca que exige prote¢ao contra abuso fisico,
facas, abuso sexual e emocional, necessidades médicas ¢ nutricionais” (BAINES et al, 2012, p.

2 - traducado livre).

O terceiro tema central seria revisitar as premissas e categorias constitucionais
tradicionais de forma critica. As Autoras citam a distingdo entre as esferas publica e privada,
que seria inerente ao constitucionalismo liberal e tema antigo dos estudos feministas. Ao trazer
a critica feminista sobre essa divisdo para o direito constitucional, seria possivel, de fato,
provocar mudangas importantes, uma vez que “o direito constitucional molda o entendimento
sobre o publico e o privado e elabora os principios que aplicam essa distingdo. A forma como

essa distingdo ¢ aplicada em outras esferas ¢ produto dos fundamentos constitucionais”

(BAINES et al, 2012, p. 3 - traducdo livre).

O quarto tema, seriam os direitos e instituicbes. O constitucionalismo feminista nao
pode se limitar as lutas especificas por promoc¢édo de direitos, mas também deve associar as
questdes de género as instituicdes. Nesse sentido, destacam a importancia de um olhar critico
sobre o controle de constitucionalidade de leis para a garantia dos direitos das mulheres
(BAINES et al, 2012).
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O quinto tema trata do direito global e comparado, pois o constitucionalismo feminista
deve levar em consideracdo a experiéncia de mulheres de diferentes paises. 1sso nao quer dizer
que a experiéncia de ser mulher é a mesma em todos os lugares, mas sim que essa experiéncia
acumulada ajuda a descobrir problemas endémicos ou graves e desafios persistentes. Além
disso, o direito comparado “ajuda a descobrir temas que o foco local embaga” e a “jogar luzes
sobre diferencas entre paises com velhas e novas constituicdes e, assim, sobre o papel da
elaboragdo da constitui¢do na justica de género” (BAINES et al, 2012, p.03 - traducéo livre).

Por fim, as Autoras elencam como tema central a integracdo das teorias sobre
diversidade no constitucionalismo a partir do feminismo. O discurso do constitucionalismo
feminista ndo deve pretender saber tudo sobre diversidade, mas deve estar aberto a conhecer a
variedade de estudos sobre teorias da diversidade e a critica-las a partir da perspectiva de género
(BAINES et al, 2012).

O constitucionalismo feminista, portanto, € um projeto que permite ampliar 0s conceitos
e pressupostos do constitucionalismo classico, ao incluir a abordagem teorica feminista, de
forma a “quebrar o siléncio imposto as mulheres por tanto tempo na teoria constitucional e nos

espagos de poder que definem a Constituigdo” (SILVA et al, 2021, n.p).

A PETICAO INICIAL DA ADPF 779

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 779 foi proposta pelo
Partido Democratico Trabalhista — PDT, em janeiro de 2021, em face do disposto nos artigos
23, 11, e 25, caput e paragrafo Unico, do Cddigo Penal, e do artigo 65 do Cddigo de Processo
Penal, com o objetivo de que fosse atribuida interpretacdo conforme a Constituicdo a esses
dispositivos, para excluir a tese juridica da legitima defesa da honra ou, alternativamente, para
que fosse declarada a sua ndo - recepcao pela Constituicdo Federal de 1988 sem reducdo de

texto, e para declarar a ndo - recepcdo de quaisquer interpretacdes que admitam a tese.

O Partido Autor alegou que o uso da legitima defesa da honra violaria os preceitos
fundamentais do direito fundamental a vida (art. 5°, caput, CF), do principio da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, Ill, CF), do principio da ndo discriminacdo (art. 3° IV, CF), dos
principios do Estado Democréatico de Direito (art. 1°, CF), da razoabilidade e da

proporcionalidade (art. 5°, LIV, CF). Como atos do poder publico, indicou as decisdes do
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Tribunal do Jdri, dos Tribunais de Justica e da 1* Turma do STF, que acolheram a tese da

legitima defesa da honra.

Na inicial, o Partido alegou que o Supremo deveria interpretar o alcance do contetdo da
soberania dos veredictos do Tribunal do Jari (art. 5°, XXXVIII, ¢, da CF), para decidir se a sua
interpretacdo deveria ser literal e, assim, o seu sentido ndo encontraria nenhum limite
argumentativo, ou se deveria ser acolhida uma interpretacdo sistematica desse dispositivo, em
conjunto com o direito fundamental a vida, o principio da proibicdo constitucional de
preconceitos e discriminacdes de quaisquer naturezas e os principios da dignidade da pessoa
humana da razoabilidade e da proporcionalidade - sendo essa Ultima posicdo a que foi
defendida na agao.

O Partido requereu a concessdo de medida cautelar para que fosse atribuida
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal ou, alternativamente, a declaracdo de néo
recepc¢do sem reducdo de texto, do disposto nos artigos 23, 11, e 25 do Codigo Penal e do artigo
65 do Cddigo de Processo Penal, e, subsidiariamente, do art. 483, Ill, 82° do CPP, para
considera-los compativeis com a Constituicdo Federal apenas quando ndo incluirem a tese da

legitima defesa da honra. No mérito, requereu a confirmagdo da cautelar e a fixagdo de tese’.

O processo foi distribuido ao Ministro Dias Toffoli que, em fevereiro de 2021, decidiu,

de forma monocratica, por conceder parcialmente a medida cautelar para:

“(i) firmar o entendimento de que a tese da legitima defesa da honra é
inconstitucional, por contrariar os principios constitucionais da dignidade da

pessoa humana (art. 1°, I11, da CF), da protecéo a vida e da igualdade de género

7 A tese proposta na agdo foi: “1. A “soberania dos veredictos” atribuida ao Tribunal do Jiri pelo artigo 5°, X VIII,
“c”, da Constitui¢io Federal ndo lhe permite tomar decisdes condenatérias ou absolutérias manifestamente
contrérias & prova dos autos, no sentido de uma decisdo que se divorcia completamente dos elementos fatico-
probatdrios do processo e do Direito em vigor no pais, a luz de argumentos racionais, de razdo pablica, condizentes
com as normas constitucionais, convencionais e legais vigentes no pais. 1.1. Assim, a absolvicéo da pessoa acusada
por teses de lesa-humanidade, no sentido de violadoras de direitos fundamentais, como a chamada “legitima defesa
da honra”, gera a nulidade do veredicto do Juri, por se constituirem enquanto arbitrariedade que ndo pode ser
tolerada a luz do principio do Estado de Direito, enquanto “governo de leis”, a luz dos principios da razoabilidade
e da proporcionalidade, visto que todos que consagram a vedacdo do arbitrio em decisdes estatais. 1.2. Néo é
compativel com os direitos fundamentais a vida e a ndodiscriminacdo das mulheres, bem como com os principios
da dignidade da pessoa humana, da razoabilidade e da proporcionalidade, qualquer interpretacdo de dispositivos
infraconstitucionais que admita a absolvi¢ao de feminicidas (assassinos de mulheres) pela tese da “legitima defesa
da honra”, por ela implicar em instrumentalizacdo da vida das mulheres ao arbitrio dos homens, inclusive pela
inadequacdo e desnecessidade do assassinato para protecdo da honra de pessoa traida em relagdo afetiva, bem
como a prevaléncia do bem juridico vida sobre o bem juridico honra e a completa arbitrariedade de entendimento
em sentido contrario”. (Partido Democratico Trabalhista, 2021, pp. 57-58).
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(art. 5°, caput, da CF)”; (ii) conferir interpretagdo conforme a Constituicao aos
arts. 23, inciso |1, e 25, caput e paragrafo Unico, do Cddigo Penal e ao art. 65
do Cadigo de Processo Penal, de modo a excluir a legitima defesa da honra do
ambito do instituto da legitima defesa e, por consequéncia, (iii) obstar a defesa
que sustente, direta ou indiretamente, a legitima defesa da honra (ou qualquer
argumento que induza a tese) nas fases pré-processual ou processual penais,
bem como no julgamento perante o tribunal do jiri, sob pena de nulidade do
ato e do julgamento” (BRASIL, 2021, pp. 20-21).

Em margo de 2021, a decisdo que concedeu a liminar foi submetida ao referendo do
Plenario do Supremo Tribunal Federal, que manteve o entendimento fixado no voto relator, de
forma a excluir do @mbito de protecdo dos dispositivos constitucionais indicados na inicial a
tese da legitima defesa da honra ou qualquer interpretagdo que admita a sua invocagao e para

considerar que o uso da tese deve ter como consequéncia a nulidade do ato e do julgamento.

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes considerou que a proibicdo do uso dessa tese
deveria ser estendida a todos as partes envolvidas, inclusive aos juizes, autoridades policiais e
acusacao, o que foi acolhido pelo Pleno. Desse modo, o item iii) do dispositivo passou a contar
com a seguinte redacéo:

“(iii) obstar a defesa, a acusacdo, a autoridade policial e ao juizo que utilizem, direta
ou indiretamente, a tese de legitima defesa da honra (ou qualquer argumento que
induza a tese) nas fases pré-processual ou processual penais, bem como durante

julgamento perante o tribunal do jdri, sob pena de nulidade do ato e do
julgamento”(BRASIL, 2021, p. 33).

A PROIBICAO DA TESE DA LEGITIMA DEFESA DA HONRA NO TRIBUNAL DO
JURI

Como exposto, a andlise do acérddo que referendou a medida cautelar que proibiu a
utilizacdo da tese da legitima defesa da honra pelo STF sera guiada pela matriz tedrica do

constitucionalismo feminista, isto é, a partir da juncdo da teoria feminista com o direito
constitucional (BAINES et al, 2012).

Desse modo, um primeiro fundamento identificado nos votos tem relacdo com a falta
de técnica da tese da legitima defesa da honra. O Ministro Relator considerou que a tese nao

preencheria os requisitos da configuracdo da excludente de ilicitude do artigo 25 do Codigo
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Penal. Afirmou que a legitima defesa da honra tem relagdo com “o ambito ético e moral, ndo
havendo que se falar em um direito subjetivo de contra ela agir com violéncia" (BRASIL, 2021,
p. 16), que honra seria um atributo de ordem pessoal, de forma que “aquele que pratica
feminicidio ou usa de violéncia com a justificativa de reprimir um adultério ndo esta a se
defender, mas a atacar uma mulher de forma desproporcional de forma covarde e criminosa”

(BRASIL, 2021, p. 16).

A Ministra Carmen Lucia afirmou que a figura da legitima defesa ndo teria amparo legal,
a sua formagao teria sido construida por discursos judiciais € que seria uma “forma de adequar
praticas de violéncia e morte a tolerancia vivida na sociedade aos assassinatos praticados por
homens contra mulheres tidas por adulteras ou com comportamento que fugisse ou destoasse
do desejado pelo matador” (BRASIL, 2021, p. 79).

O desenvolvimento da tese a partir do contexto historico e juridico do Brasil foi
destacado nos votos. Houve mencéo a protecdo da honra masculina pelas Ordenaces Filipinas
e ao tratamento do crime de adultério pelos Cddigos Criminais de 1830 e 1890, bem como a
existéncia de dispositivos discriminatérios que estiveram presentes no atual Cédigo Penal,
como a utilizacdo da categoria “mulher honesta”, e no Cédigo Civil de 1916, que tratava as
mulheres casadas como relativamente incapazes. Ainda, em alguns votos, foram destacadas as

conquistas legais e politicas para o enfrentamento a violéncia contra a mulher.

No voto relator, a tese da legitima defesa ¢ definida como ‘“recurso
argumentativo/retorico odioso, desumano e cruel utilizado pelas defesas de acusados de
feminicidio ou agressdes contra mulher para imputar as vitimas a causa de suas proprias mortes
ou lesdes” e que tem como consequéncia a naturalizagdo e reprodugdo da violéncia contra as
mulheres. A tese encontraria o seu fundamento nas “raizes arcaicas no direito brasileiro,
constituindo um ranco, na retérica de alguns operadores do direito, de institucionalizacdo da
desigualdade entre homens e mulheres e de tolerancia e naturalizagdo da violéncia doméstica”
(BRASIL, 2021, p. 18). Ainda, faria alusdo a ideia tradicional de familia, na qual ha
subalternidade da mulher a0 homem e na qual “o comportamento da mulher, especialmente no
que se refere a sua conduta sexual, seria uma extensao da reputacdo do “chefe de familia”, que,
sentindo-se desonrado, agiria para corrigir ou cessar o motivo da desonra” (BRASIL, 2021, p.

18).
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O Ministro Alexandre destacou que a tese da legitima defesa da honra teria como base
os discursos juridicos e sociais construidos desde o Brasil colonia que teriam legitimado “a
consideragdo da honra masculina como bem juridico de maior valor que a vida da mulher”, de
forma que o uso da tese serviria de “salvo-conduto para a pratica de crimes violentos contra
mulheres” (BRASIL, 2021, p. 40). Ainda, destacou que, em contraponto ao uso indiscriminado
da figura da legitima defesa da honra, haveria um nimero elevado de feminicidios no pais:
“uma mulher assassinada a cada sete horas” (BRASIL, 2021, p. 43). A Ministra Carmen Lucia
considerou que as mudancas legislativas ndo foram acompanhadas por mudancas culturais, uma
vez que “continuava a incidir cobranga social e politica apenas da mulher, como propriedade
do homem” (BRASIL, 2021, p. 76) e que “o Estado e a sociedade continuam aceitando a

violéncia de género contra a mulher” (BRASIL, 2021, p. 79).

Os Ministros foram unanimes em considerar que a tese da legitima defesa da honra seria
incompativel com as garantias e direitos consagrados na Constituicdo Federal de 1988. O
Relator afirmou que esse argumento defensivo “normaliza e reforga uma compreensdo de
desvalor da vida da mulher, tomando-a como ser secundario cuja vida pode ser suprimida em
prol da afirma¢do de uma suposta honra masculina” (BRASIL, 2021, p. 21), o que ofenderia a
dignidade da pessoa humana, a vedacéo de discriminacéo e os direitos a igualdade e a vida. Em
seu voto, a Ministra Carmen LuUcia destacou que o uso da figura da legitima defesa da honra

ofenderia o principio da igualdade de género (BRASIL, 2021).

Por sua vez, o Ministro Alexandre de Moraes ressaltou o importante papel da
Constituicdo Federal de 1988 para a transformacéo da situacdo de precarizacdo da vida das
mulheres, na medida em que o texto constitucional reforcou o principio da igualdade, assegurou
todos os direitos fundamentais de dignidade da pessoa humana as mulheres, bem como trouxe
previsdo a respeito da punicdo a discriminacéo e sobre o papel do Estado em coibir a violéncia
no ambito doméstico e familiar. Nesse momento, reconheceu o papel da sociedade civil para a
garantia dos direitos inscritos na constituicdo e para a adocdo de medidas politicas e legais no
enfrentamento a violéncia contra as mulheres. Da mesma forma, o Ministro Gilmar Mendes,
que reconheceu o papel da pesquisa e da literatura feminista sobre “os problemas inerentes ao

sistema penal” (BRASIL, 2021, p. 42).

Com relacéo ao contedo da plenitude da defesa, o Relator considerou que a legitima
defesa da honra ndo poderia ser invocada como argumento juridico ou ndo juridico nos casos

de feminicidio, na medida em que esse principio ndo poderia constituir instrumento de
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salvaguarda de praticas ilicitas, bem como destacou que inexistem garantias individuais
absolutas (BRASIL, 2021). Concluiu que deveria prevalecer a dignidade da pessoa humana, a
vedacdo a discriminacdo, o direito a igualdade e o direito a vida sobre a plenitude da defesa,
“tendo em vista os riscos elevados e sistémicos decorrentes da naturaliza¢do, da tolerancia e do
incentivo a cultura da violéncia doméstica e do feminicidio” (BRASIL, 2021, p. 28). Destacou
que o uso da legitima defesa da honra em qualquer momento caracterizaria nulidade da prova,

do ato processual ou até mesmo dos debates na sesséo do jari.

Com relacdo ao pedido subsidiario de interpretacdo conforme a Constituicdo Federal ou
declaracdo de inconstitucionalidade sem redugdo de texto do art. 483, Ill, §2° do CPP -
dispositivo que permite a absolvigdo genérica ou por cleméncia dos acusados perante o Tribunal
do Juri -, 0o Ministro Relator considerou que seria inaceitavel, diante do direito a vida e a
dignidade da pessoa humana, a absolvicdo do acusado quando a defesa se utilizasse direta ou
indiretamente da tese da legitima defesa da honra e que, nesse caso, seria possivel a apelacéo

pela acusacéo.

O Ministro Edson Fachin foi o que mais se deteve na discussdo a respeito do pedido
sucessivo de interpretacdo conforme a Constituicao do art. 483, 111, 82°, do Cddigo de Processo
Penal. Em seu voto, reconheceu que, de fato, os jurados ndo precisam justificar os seus votos,
0 gque impossibilitaria conhecer os fundamentos adotados para a absolvi¢do. Contudo, isso ndo
justifica a auséncia de uma racionalidade minima na decisdo. O Ministro destacou que “¢
absolutamente contraria a Constituicdo a interpretacdo do quesito genérico que implique a
repristinacao da odiosa figura da legitima defesa da honra” (BRASIL, 2021, p. 66) ¢ que os
avancgos conquistados no enfrentamento a violéncia contra a mulher - como a Lei Maria da
Penha e o feminicidio - ndo podem ter como limite a quesitacdo genérica no tribunal do juri.
Nesse sentido, refor¢ou o papel do Supremo Tribunal Federal em “honrar a luta pela afirmagao
historica dos direitos das minorias, ndo se podendo permitir que, a pretexto de interpretar o

direito democratico da clausula do juri, sejam revigoradas manifestagdes discriminatdrias”

(BRASIL, 2021, p. 66).

O Ministro defendeu que a absolvi¢do genérica deve ter um limite e ressaltou que o
homicidio, como crime hediondo, nem o préprio Congresso Nacional, pode perdoar. Desse
modo, afirmou que a decisdo do juri deve guardar um minimo de racionalidade que permita
identificar a causa de absolvicdo, sob pena de se tornar uma decisdo arbitraria. Assim,

considerou que “caberd, portanto, ao Tribunal de Apelagdo o controle minimo dessa
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racionalidade, no caso, para evitar a absolvicdo — ainda que ndo explicitada nos autos — pela
inconstitucional legitima defesa da honra” (BRASIL, 2021, p. 67). Ressaltou que ainda vivemos
em uma sociedade machista e racista e que “juri é participagdo democratica, mas participacao

sem justica ¢ arbitrio” (BRASIL, 2021, p. 68).

Assim, acolheu o pedido sucessivo para ampliar a medida cautelar concedida, a fim de
abarcar a interpretacao conforme ao art. 483, 111, §2°, do Codigo de Processo Penal, para excluir
a interpretacdo do quesito genérico que implique a repristinacdo da odiosa figura da legitima
defesa da honra, de modo que a decisdo do Tribunal de Justica que a anula é compativel com a

garantia da soberania dos veredictos do Tribunal do Juri.

O Ministro Luis Roberto Barroso acompanhou a preocupacéo do Ministro Edson Fachin
quanto a possibilidade de se permitir o uso da tese da legitima defesa da honra, na hipotese do
art. 483, § 2°, do CPP, de forma que defendeu que fosse expressamente consignado pela Corte
a possibilidade de apelagéo previsto no art. 593, § 3°, do CPC em tais hipoteses. O Ministro
Luiz Fux também seguiu o mesmo entendimento. Em seu voto, considerou que “a cultura
machista, misdgina, que ainda impera em nosso pais e coloniza as mentes de homens e
mulheres, seja de modo refletido ou irrefletido, consciente ou pré-consciente, ndo precisa de
outra prova além dos nimeros da violéncia doméstica e do feminicidio registrados nas tristes
estatisticas policiais” (BRASIL, 2021, p. 87).

Sobre a interpretacédo e o alcance da decisdo do processo, 0 Min. Gilmar Mendes levou
em consideragdo que “qualquer limite ao exercicio do direito de defesa precisa ser
necessariamente excepcionalissimo”, ao mesmo passo em que “ha questdes relevantes em
debate para consolidar uma protecdo mais ampla e efetiva a pessoas vulneraveis e
potencialmente sujeitas a um risco maior de revitimizacdo ao ingressar no sistema de justica
criminal” (BRASIL, 2021, p. 52). Desse modo, com relacéo ao pedido relacionado ao art. 483,
111, pg. 2° do CPP, o Ministro considerou que “a tese sobre a inadmissibilidade da apela¢do por
decisdo manifestamente contraria a prova dos autos em caso de absolvi¢cdo com fundamento no

quesito genérico ndo fomenta e muito menos autoriza a absurda “legitima defesa da honra”

(BRASIL, 2021, p. 54).

Ao longo do acorddo, foi possivel verificar uma aproximagao dos Ministros a uma base
tedrica feminista, na medida em que os votos fizeram referéncia a inimeros artigos e livros

escritos por autoras feministas. A citacdo mais recorrente foi a do artigo elaborado por
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Margarita Danielle Ramos, intitulado “Reflexdes sobre o processo historico- discursivo do uso
da legitima defesa da honra no Brasil e a construgdo das mulheres” e publicado na Revista

Estudos Feministas em 2012, que foi utilizado por 4 dos 7 Ministros que apresentaram votos.

Ainda, foram citados o estudo por Silvia Pimentel et al (2006) sobre a legislacdo e a
jurisprudéncia sobre feminicidios na América Latina; o artigo de Cecilia Macdowell Santos
(2008) sobre as conquistas das lutas feministas no Brasil; 0 artigo de Soraia Mendes et al (2020)
que analisa os discursos das principais obras de direito penal no tratamento das mulheres
vitimas de crimes contra a dignidade sexual; os livros “Os Crimes da Paixao” (1981) e “Morte
em Familia: representacdes juridicas de papéis sexuais” (1983), da Marisa Corréa; o livro “A
paixdo no banco dos réus — casos passionais célebres: de Pontes Visgueiro a Pimenta Neves”
(2003) de Luiza Nagib Eluf; e ao texto “Lei e honra na construcdo simbdlica da masculinidade:

uma reflexao sobre o feminicidio (2017)” de Sandra Ornellas.

No tocante as categorias género e patriarcado, apenas trés Ministros as utilizaram em
seus votos, contudo ndo desenvolveram os conceitos, que aparecem em alguns trechos para
qualificar a forma de preconceito e violéncia sofrida pelas mulheres, a igualdade, ou como

sindbnimo de sexo feminino.

No voto do Ministro Alexandre, o termo “género” surge para caracterizar a forma de
preconceito vivenciada pelas mulheres, bem como para qualificar a condicdo da mulher na
sociedade, enquanto “patriarcado” aparece como qualificador da cultura. O Ministro afirma que
a legitima defesa da honra estaria incluida na “subsisténcia de um discurso e uma pratica que
tentam reduzir a mulher na sociedade e naturalizar preconceitos de género existentes até os dias
atuais, perpetuando uma crenca estruturalmente machista, de heranca histérica, que considera
a mulher como inferior em direitos e mera propriedade do homem”. Acrescentou que a
violéncia contra as mulheres seria decorrente da sua “condi¢cdo de género”. Assim, a legitima
defesa da honra seria uma “retérica que reforca uma cultura extremamente patriarcal, de

desrespeito e objetificagdo da mulher”.

A Ministra Carmen Lucia utilizou o termo para falar sobre a violéncia vivenciada pelas
mulheres, na medida em que incluiu a tese da legitima defesa da honra como manifestacédo da
violéncia de género contra a mulher e, ainda, para qualificar a busca pela igualdade, que, no

presente caso, seria a igualdade de género.
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O Ministro Gilmar, por sua vez, é o Unico que faz referéncia a diversidade do que é ser
mulher, ao incluir tanto as mulheres cis como as trans como as possiveis vitimas da violéncia.
Alem disso, qualifica a cultura como patriarcal e a violéncia contra a mulher como violéncia de
género. Em suas palavras “vivemos em uma sociedade marcada por relagdes patriarcalistas, que
tenta justificar com os argumentos mais absurdos e inadmissiveis as agressdes e as mortes de
mulheres, cis ou trans, em casos de violéncia doméstica e de género”. Conclui afirmando ser
“inadmissivel a tese da “legitima defesa da honra”, visto que pautada por rangos machistas e

patriarcais, que fomentam um ciclo de violéncia de género na sociedade”.

Os outros Ministros ndo fazem referéncia as categorias género e patriarcado, ainda que
reconhecam as discriminacOes e desigualdades historicas vividas por mulheres e a violéncia

especifica que atravessa 0s corpos femininos.

O que se verifica, portanto, € que houve uma aproximacao das categorias centrais para
as teorias feministas, mas que ainda ndo houve a sua incorporacéo e utilizacdo no repertorio

dos Ministros, e nem um rigor conceitual quanto ao seu significado.

Com relagéo ao principio da plenitude da defesa, 0 Ministro Relator considerou que o
seu uso ndo pode ser absoluto, de forma que a legitima defesa da honra ndo poderia ser invocada
como argumento juridico ou ndo juridico no Tribunal do Jdri. Ja quanto a interpretacdo do
art.483, 111, § 2°, do CPP, conquanto ndo tenha havido maioria sobre a necessidade de sua
interpretacdo conforme a Constituicdo, os Ministros Edson Fachin, Luis Roberto Barroso e Luiz
Fux consideraram que deveria estar expressamente consignado nos autos gque a interpretacao
do quesito genérico que absolva o autor de feminicidio pode ser objeto de recurso pela acusacao,

sem violacdo a garantia da soberania dos veredictos do Tribunal do Juri.

Ao considerarem que a densificacdo do principio da plenitude da defesa ndo pode
comportar uma tese com fundamento discriminatério, que culpabiliza a mulher pela violéncia
sofrida e que tem como consequéncia a impunidade do agressor, ha uma aproximacdo do seu
conteldo com a realidade das mulheres concretas que sofrem a violéncia pelos afetos. O
principio deixa de ter uma aplicacdo genérica, absoluta e abstrata para um sujeito neutro e
universal, uma vez que os Ministros colocaram a mulher no centro da analise (CAMPOS; 2011)
e levam em conta, ainda, o contexto social atravessado pelo género, bem como as repercussdes

da aplicacdo do principio para a vida das pessoas.
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Do mesmo modo, em todos os votos houve a consideragédo de que qualquer invocacéo a
tese da legitima defesa da honra ensejaria a nulidade do ato e do julgamento motivo pelo qual
foi levada em consideracdo a realidade de violéncia das mulheres e as consequéncias do uso

ilimitado de estratégias de defesa de agressores de mulheres.

CONSIDERACOES FINAIS

O direito por um longo periodo expressamente previu dispositivos discriminatérios
contra as mulheres e operou na atualizacdo e legitimacdo das normas de género. Desde a
Constituicdo Federal, no entanto, as normas juridicas com contetdo discriminatdrio deixaram
de ser validas no campo juridico, ainda que permane¢am repercutindo nas praticas e discursos
de juristas. Desse modo, permanece atual e urgente que a teoria feminista seja incorporada ao

Direito e especialmente ao Direito Constitucional, para a promocéo da igualdade de género.

Ao longo do artigo, buscou-se evidenciar as contribuicdes do feminismo para a luta
contra as desigualdades de género, uma vez que 0 movimento teve um papel importante em
denunciar a violéncia doméstica e familiar, e o tratamento dado aos agressores, que conseguiam
ficar impunes dos crimes cometidos. O feminismo se preocupou em visibilizar a violéncia
contra as mulheres como um problema social, que ndo deveria ser confinada ao ambito privado.
Assim, inimeras conquistas foram alcangadas com a participacdo do movimento feminista: as
delegacias especializadas, a Lei Maria da Penha, a tipificagdo do feminicidio e, no ambito

constitucional, a igualdade de género.

A aproximacao entre feminismo e constitucionalismo permite incluir a experiéncia das
mulheres no direito constitucional, bem como incluir um repertério novo para que sejam
revisitados os tdpicos classicos, introduzidos novos temas e novas questdes. Essa juncéo,
portanto, tem o potencial de auxiliar que o direito seja um instrumento para a concretizacéo da

igualdade.

A analise do acorddo da ADPF 779 permitiu verificar uma aproximacdo do Supremo
Tribunal Federal com o feminismo. Os Ministros utilizaram uma base teorica feminista,
reconheceram as desigualdades e discriminacgdes histdricas vivenciadas pelas mulheres e foram
unénimes no entendimento de que a tese da legitima defesa da honra ndo guarda mais espaco

em nosso ordenamento juridico. Contudo, poderiam ter fixado a interpretacdo conforme a
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Constituicdo Federal do art.483, Ill, § 2° do CP, para que esse dispositivo legal ndo seja

utilizado como brecha para a utilizacdo da tese discriminatoéria.

Além disso, segue necessaria uma melhor incorporacdo e utilizagdo da teoria feminista
na jurisdicdo constitucional brasileira, tendo em vista que as categorias centrais — género e
patriarcado — ndo foram bem desenvolvidas e nem utilizadas em todos os votos. Nao ficou claro

0 que os Ministros consideraram como 0s conceitos de género e patriarcado.

O presente artigo buscou evidenciar as contribui¢fes da incluséo do constitucionalismo
feminista na jurisdigdo constitucional, tendo em vista que a teoria feminista oferecer um aporte
tedrico que amplia o pensamento do constitucionalismo tradicional, bem como buscou destacar

a necessidade de sua consolidagéo para as lutas por igualdade de género.
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STALKING NA VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER

STALKING IN DOMESTIC AND FAMILY VIOLENCE AGAINST WOMEN

Clara de Azevedo dos Santos!

SUMARIO: Introducdo; 1. Os fundamentos juridicos da protecdo da
mulher contra a violéncia doméstica e familiar; 2. A Lei Maria da Penha e
a prevencao e o combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher;
3. A criminalizagdo do stalking no Brasil; 4 As condutas de stalking sob a

Otica da violéncia doméstica e familiar; Conclusdo; Referéncias.

Resumo

A Lei 14.132, de 31 de marco de 2021, inseriu no Codigo Penal brasileiro o crime de
perseguicdo, incriminando condutas conhecidas como stalking. Observam-se estudos
doutrinarios e estatisticas que apontam o stalking como uma forma de violéncia de género.
Realizou-se pesquisa bibliografica e revisdo de literatura para observar o stalking sob a
perspectiva da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, confirmando-se que se trata de
forma especifica de violéncia psicoldgica, incidente mais frequentemente, e de modo mais
grave, sobre as mulheres. Verificou-se, assim, a importancia de analisar o stalking como
violéncia de género, o que requer tratamento especifico por parte da sociedade e das entidades
governamentais tanto na esfera criminal quanto na defini¢do de politicas publicas.
Palavras-chave: stalking; perseguicdo; violéncia doméstica e familiar contra a mulher;
violéncia de género; Lei Maria da Penha; violéncia psicoldgica contra a mulher; feminicidio;

violéncia por parceiros intimos.

! Bacharel em Direito pela Escola de Direito e Administragdo Publica do Instituto Brasiliense de Ensino,
Desenvolvimento e Pesquisa - IDP. Advogada em Brasilia-DF, Brasil.
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Abstract

Law 14,132, of March 31, 2021, introduced the crime of stalking into the Brazilian Penal Code,
incriminating conduct known as stalking. There are doctrinal studies and statistics that point
to stalking as a form of gender violence. A bibliographic research and literature review were
carried out to observe stalking from the perspective of domestic and family violence against
women, confirming that it is a specific form of psychological violence, incident more frequently,
and more seriously, on women. Thus, the importance of analyzing stalking as gender violence
was verified, which demands specific treatment by society and government entities both in the
criminal sphere and in the definition of public policies.

Keywords: stalking; persecution; domestic and family violence against women; gender
violence; Maria da Penha Law; psychological violence against women; femicide; intimate

partner violence.

Introducéo

O tema deste trabalno é o crime de perseguicdo, recentemente introduzido no
ordenamento juridico brasileiro?, sob a perspectiva da violéncia doméstica praticada contra a

mulher.

No desenvolvimento do tema, procurou-se investigar se o stalking cometido contra a
mulher no ambito doméstico ou familiar caracteriza forma de violéncia para os fins da protecédo
compensatdria conferida pelo ordenamento juridico as mulheres em situacdo de

vulnerabilidade.

Vale esclarecer que ha entendimento internacionalmente reconhecido de que o stalking
ocorre no ambito das relagdes intimas (FERREIRA e MATOS, 2013), no que se estabeleceu
chamar, em lingua inglesa, de Intimate Partner Violence — IPV. Sendo assim, nas diversas
fontes do Direito, investiga-se esse novo crime sob o ambito de incidéncia da Lei Maria da

Penha.

2 A Lei 14.132, de 31 de marco de 2021, inseriu o artigo 147-A no Codigo Penal brasileiro, prevendo o
crime de perseguicao.
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Com o presente estudo, tenciona-se contribuir para esclarecer o tema e, assim, para
eliminar a violéncia doméstica baseada em género em sua modalidade mais frequente, qual seja,
aquela perpetrada contra mulheres e meninas, que acontece de modo desproporcional quando
comparada ao que ocorre com homens e meninos (HM GOVERNMENT OF GIBRALTAR,
2022), motivo pelo qual é a que deve ser mais urgentemente tratada no contexto do Direito.

A importéncia da questdo feminina foi muito bem expressa pelo Secretéario- Geral das
Nacdes Unidas por ocasido do Dia Internacional para a Eliminacdo da Violéncia contra as
Mulheres, ao finalizar seu discurso de abertura dos estudos que, em homenagem a data, seguir-
se-iam naquela Organizacdo, afirmando que “Somente quando a metade de nossa populagio
representada por mulheres e meninas puder viver livre de medo, violéncia e inseguranca
cotidiana, poderemos realmente dizer que vivemos num mundo justo e igualitario” (ONU -

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2018).

Ao problematizar o assunto, surge a seguinte perplexidade: as condutas de stalking
previstas como crime no ordenamento juridico brasileiro, quando praticadas contra a mulher no
seio doméstico ou familiar, sdo forma especifica de violéncia, com natureza juridica e
caracteristicas préprias, merecendo, por isso, tratamento especial por parte da sociedade e das
entidades governamentais — tanto na esfera judicial e criminal quanto na defini¢do de politicas

publicas — para o esclarecimento da populagéo, a prevencdo e o enfrentamento da violéncia?

Levantou-se como hipotese de estudo o stalking no ambito domeéstico e familiar como
uma forma de violéncia especifica, a violéncia de género contra a mulher. Tal hipétese foi

confirmada ao final da pesquisa.

O método utilizado foi a pesquisa bibliografica e revisdo de literatura, cujo objeto sdo
as leis, a doutrina e a jurisprudéncia bem como importantes documentos de politicas publicas

tanto governamentais quanto do terceiro setor, produzidos no Brasil e no exterior.

Partiu-se do marco tedrico sobre os fundamentos juridicos da protecdo da mulher contra
a violéncia doméstica e familiar e do necessario papel compensador das disparidades historicas
em desfavor da mulher, as quais a fazem, com frequéncia, vitima da violéncia doméstica e
familiar (MENDES, 2013), bem como sobre a incidéncia do stalking no ambito de relacbes

intimas e familiares.
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Com a intencdo de alcancar os objetivos propostos, este trabalho foi estruturado em
quatro capitulos.

No primeiro, foram analisados os fundamentos juridicos da prote¢do da mulher contra
a violéncia doméstica e familiar. No segundo capitulo, a importancia da Lei Maria da Penha no
Brasil para a prevencdo e o combate a essa forma de violéncia. Em seguida, analisou-se a
criminalizacdo do stalking no Brasil, dada a introducéo no Codigo Penal, em abril de 2021, do
artigo 147-A, que prevé a figura da “perseguicdo”, identificando-Se no novo crime
caracteristicas relevantes da violéncia de género. Por fim, abordou-se a conduta de stalking sob

a 6tica da violéncia doméstica e familiar.

1. Os fundamentos juridicos da protecdo da mulher contra a violéncia domeéstica e

familiar

A Constituicdo de 1988 institui a organizacdo da base politico-juridica do Estado
brasileiro e, logo em seu artigo primeiro, estabelece que a Republica Federativa do Brasil se
constitui em Estado Democratico de Direito e tem como um de seus fundamentos a dignidade

da pessoa humana?.

Discorrendo sobre o Estado Democratico de Direito e sobre as implicacdes dele

decorrentes, Luiz Alberto David Aradjo afirma:

Em um Estado Democrético de Direito, todos devem ser considerados e, mais
do que isso, deve haver um cuidado especial com os setores fragilizados. No caso, a
mulher pode se enquadrar perfeitamente nesta situacdo. Ao garantir o Estado
Democratico de Direito, sob 0 império do juiz e da lei, falamos de uma lei justa. E a
lei justa é aquela que contempla a todos, protegendo os que necessitam de ajuda diante
de sua eventual vulnerabilidade. Desta forma, verificamos, desde logo, a marca da
igualdade e da protecdo quando o Estado Democrético de Direito é consagrado como
um principio fundamental (ARAUJO, 2013, p. 25).

3 Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) lll —
a dignidade da pessoa humana;
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Assim, conforme o referido autor, o Estado Democratico de Direito, principio
fundamental da Constituicdo, lei soberana que rege a legislacdo patria, contempla todos os
individuos e objetiva iguala-los em direitos, inclusive protegendo, de modo mais intenso,

aquelas pessoas expostas a desequilibrios decorrentes de vulnerabilidades.

Além disso, aduz Luiz Alberto David Araljo (ARAUJO, 2013) que o Estado
Democratico de Direito estabelece, para os préprios 6rgdos estatais, a necessidade de uma lei

justa, 0 que se percebe necessario tanto no estabelecimento da lei quanto em sua aplicacéo.

Esse objetivo advém da compreensdo de que o Estado Democrético de Direito deve
proteger e tratar todos os individuos de maneira igual, sendo necessario compensar as
desigualdades existentes e reestabelecer a igualdade num contexto de desigualdades iniciais

historicas e sociais.

Desse modo, o tratamento compensatério objetiva destinar aos individuos que fazem
parte de grupos minoritarios e séo historicamente reprimidos o auxilio necessario para superar
sua condicao social desigual, baseando-se no conceito de dignidade humana, garantia que reside
nos direitos fundamentais e assegura a todos o respeito a identidade enquanto pessoa humana
(MENDES, 2017).

Ao discorrer sobre o principio da dignidade da pessoa humana e seu carater estruturante
para todo o ordenamento juridico, Elpidio Donizetti o considera como verdadeiro principio-
matriz, que orienta a feitura e a interpretacdo do ordenamento juridico, estabelecendo a
superacdo dos elementos exclusivamente patrimoniais nos direitos individuais, evoluindo para
realizar os valores da pessoa humana como titular de interesses existenciais, além dos
meramente patrimoniais (DONIZETTI, 2012).

A dignidade da pessoa humana, conforme Soraia da Rosa Mendes ao citar Ingo

Wolfgang Sarlet, € definida como:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano no que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicfes existenciais

minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagao ativa
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e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos. (MENDES, 2017, p. 190-191)

Portanto, na linha do excerto acima, percebe-se que a dignidade da pessoa humana
abrange o0s aspectos proprios e individualizadores de cada pessoa, estando presente igualmente
em homens e em mulheres, fazendo-os merecedores do mesmo respeito e da mesma
consideracdo por parte do Estado e da sociedade. Ou seja, todos séo titulares dos mesmos

direitos, deveres e garantias fundamentais, sem distingdes.

E certo que, dentre os direitos fundamentais, a Constituicdo Federal também estatui
expressamente que homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes®, o que, combinado
com o Estado Democratico de Direito e com a dignidade da pessoa humana, evidencia que o

respeito a individualidade de cada qual deve observar as respectivas diferencas.

Boaventura de Sousa Santos, comentando a necessidade de reinventarem-se os direitos
humanos como linguagem de emancipacao, que leve em conta o reconhecimento da diversidade
e a afirmacdo da dignidade humana, aduz que “as pessoas e 0s grupos sociais tém o direito a
ser iguais quando a diferenca os inferioriza, e o direito a ser diferentes quando a igualdade os
descaracteriza” (SANTOS, 2003, p. 55-56).

Ressalte-se que, embora 0 mencionado autor estivesse apreciando a questdo com foco
na diversidade cultural, nada impede de considerar sua afirmacdo como valida sob o tema da

diversidade de género, em exame neste trabalho.

Nessa linha de pensamento, Soraia da Rosa Mendes observa que os direitos humanos

fundamentais sdo:

Leis dos mais fracos em alternativa as leis dos mais fortes que vigorariam na
sua auséncia. E nesta ordem de ideias, em primeiro lugar estard o direito a vida, contra
a lei de quem é mais forte fisicamente; em segundo lugar, os direitos de imunidade e

de liberdade, contra a lei de quem é mais forte politicamente; em terceiro lugar, os

4 Art. 5° Todos s&o 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: | - homens e mulheres séo iguais em
direitos e obrigagbes, nos termos desta Constitui¢ao;
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direitos sociais, que sdo direitos a sobrevivéncia contra a lei de quem é mais forte

social e economicamente.

E exatamente porque os direitos fundamentais sdo sempre leis dos mais fracos
contra a lei dos mais fortes, que esses tém validade como direitos do individuo para
proteger as pessoas também - e acima de tudo - contra as suas culturas, €, até mesmo,
contra suas familias: a mulher contra o pai e 0 marido, 0 menor contra os pais, €, em

geral, os oprimidos contra suas culturas opressivas. (MENDES, 2017, p. 191-192)

Para 0s mencionados autores, os direitos fundamentais sdo também normas de
compensagdo dos mais fracos diante dos mais fortes, os quais validam o direito do individuo
de receber a protecdo contra a desigualdade social historicamente implantada na sociedade,
mediante o posicionamento do Estado a favor do mais fraco, para balancear a vida em
sociedade, permitindo a todos atuarem como corresponsaveis dos destinos de sua propria

existéncia.

Um dos exemplos desse balanceamento necessario € garantir a protecdo a mulher em
situacOes nas quais se encontre desfavorecida precisamente por sua condi¢cdo feminina, sendo
vitima de violéncia estrutural decorrente da propria organizacdo da sociedade, que, a priori, a

pune simplesmente por ser mulher e, assim, permite que ocorra a violéncia baseada em género.

A violéncia de género contra a mulher — entendido género ndo apenas como a sua
associacgdo biologica a fémea — ¢é a ofensa a dignidade humana presente na identidade feminina
(CASTRO e SYDOW, 2021), advinda das relagbes sociais e das relacdes de poder nestas
existentes, instituidas por um contexto histérico de desigualdade entre as identidades masculina

e feminina, no qual a primeira é valorizada em detrimento da segunda.

Nesse contexto histdrico, ha a tendéncia de apresentar a mulher como subordinada ao
homem e, em vez de sujeito de seus atos e direitos, como objeto e propriedade masculina,

subordinada aos comandos do homem e incapaz de gerir a propria vida.

No inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal, encontra-se explicita a orientacdo
constitucional da Republica Federativa do Brasil de que, entre o0s objetivos fundamentais, esta

a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria bem como a promocgéao do bem de todos,
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sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo®,
0 que, mais uma vez, legitima e exige a acdo compensatdria do Estado em favor do género

feminino, historica e estruturalmente desfavorecido.

Acerca da violéncia de género contra a mulher estabelecida com base no contexto
historico-social que determina papéis discrepantes para 0 masculino e para o feminino, Alice
Bianchini, Mariana Bazzo e Silvia Chakian afirmam que:

A violéncia de género, por sua vez, envolve uma determinagéo social dos
papéis masculino e feminino. Toda sociedade pode atribuir diferentes papéis ao
homem e a mulher. Até ai tudo bem. Isso, todavia, adquire carater discriminatorio
guando a tais papéis sdo estabelecidos pesos e importancias diferenciadas. Quando a
valoracdo social desses papéis é distinta, ha desequilibrio, assimetria das relacdes
sociais, 0 que pode acarretar violéncia. No caso da nossa sociedade, os papéis
masculinos sdo supervalorizados em detrimento dos femininos, trazendo prejuizos
para as mulheres que, em sua dimensao mais acentuada, chegam a violéncia contra a
mulher. (BIANCHINI, BAZZO e CHAKIAN, 2020, p. 20)

Conforme as autoras acima referidas, as mulheres sofrem, historicamente, uma
desvalorizacdo perante 0s homens, pois existe evidente carater discriminatorio em relacdo aos
papéis estabelecidos para cada um deles na sociedade, com medidas e pesos de importancia
diferenciada e injusta, perpetuada de geracdo em geracdo, que desfavorece a identidade

feminina.

Nesse contexto historico-social, as mulheres séo depreciadas pelo papel de inferioridade
que lhes é atribuido em relacdo ao dos homens, o que as impede de progredir e de se libertarem

dessa posicdo injustamente inferior.

Na légica desse contexto viciado e de sua consequente estrutura social, ainda se impde
as mulheres até mesmo o dever de siléncio quanto ao rebaixamento social a que sdo submetidas,

sendo-lhes recomendado suportar, sem reclamar, as injusticas impostas.

5 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; (...) IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.
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Os papéis masculinos, ao serem supervalorizados em detrimento dos femininos, trazem
ndo somente prejuizos diversos para as mulheres, mas, também, em sua dimensdo mais

acentuada, favorecem a violéncia contra a mulher.

Por conseguinte, a violéncia de género impacta sobremaneira as mulheres em razéo dos
estere6tipos e das expectativas socioculturais, os quais, de modo discriminatorio, perpassam a
ideia de que elas sdo menos importantes na conducgdo da sociedade, criando desequilibrio e
assimetria nas relagbes sociais delas com os homens, o que pode acarretar violéncia
(BIANCHINI, BAZZ0O e CHAKIAN, 2020).

Uma das mais impactantes formas de violéncia contra a mulher é a violéncia doméstica
e familiar, decorrente da ideia de submissdo da mulher a dominacdo de um homem dentro das
relacbes domésticas, familiares ou, mesmo, de simples proximidade afetiva (CASTRO e
SYDOW, 2021).

De acordo com Soraia da Rosa Mendes, ao citar Bandeira e Thuler, a desigualdade entre
homens e mulheres na sociedade, no caso da violéncia domeéstica, é acompanhada do caréater
intencional de demarcacéo do poder e da autoridade do homem sobre a mulher, evidenciando

que:

0 objetivo de tal conduta é a de introduzir o controle, o medo e, até mesmo, o
terror na companheira, caso ela ndo siga as regras de conduta e dos mandatos que lhe
sdo impostos pelo marido/companheiro. Em tais situac@es o fiel da balanca centra-se
nas ameagas constantes para manter o equilibrio da situagdo de controle na
conjugalidade. As consequéncias sdo imediatas e visiveis, com sofrimentos fisicos e

psiquicos (...)

A especificidade das praticas de violéncia contra a mulher é Ihes deixar bem
explicitado quem é o detentor da autoridade no espaco doméstico-familiar e que a
“sua” mulher deve estar submetida a tais normas, sabendo, inclusive, que a qualquer
momento podera prestar contas a seu marido/companheiro, caso ele assim o desejar.
(MENDES, 2017, p. 212-213)
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E certo que a Constituicdo Federal estabelece, no § 8° de seu artigo 226, que o Estado
criard mecanismos para coibir a violéncia no ambito das relagdes familiares®, demonstrando
cuidado especial em relacdo a violéncia intrafamiliar, justamente com o propdsito de combater
a violéncia contra a mulher (PORTO, 2014).

Efetivamente, as mulheres e meninas sdo, com muito mais frequéncia, vitimas da
violéncia doméstica, quando esta é comparada com a violéncia que ocorre contra homens e
meninos (HM GOVERNMENT OF GIBRALTAR, 2022).

Maria Celina Bodin de Moraes, em seu estudo sobre a desigualdade de género e a
vulnerabilidades nas relagdes de familia, ao analisar a violéncia doméstica que atinge as
mulheres em sua dignidade, e, portanto, em sua liberdade, em sua igualdade, em sua integridade
fisica e psiquica e na solidariedade familiar, comenta a extensdo dos danos provocados e 0

poder perpetuador dessa violéncia:

De fato, com o agravante de sua frequéncia altissima, a violéncia doméstica €
um crime que ndo s6 atinge a vitima, mas todos ao seu redor, principalmente as
criancas, que tém ali um exemplo consolidado de desigualdade, de degradacdo, de
coisificacdo, fazendo a mulher, o homem, os filhos, e a vizinhanca toda reconstatarem,
a cada vez que ocorre, a inferioridade de um género e a superioridade do outro. Do
ponto de vista social é, a um sé tempo, o ber¢co e o combustivel da violéncia em que
estamos afundando. (MORAES, 2010, p. 33)

Reiterando o fato de que a violéncia praticada contra a mulher afronta toda a sociedade
e provoca verdadeiro circulo vicioso, a Diretora Regional da ONU Mulheres para Américas e
Caribe, Maria-Noel Vaeza, afirma que “Quando uma mulher ¢ agredida, a sociedade é
agredida” (VAEZA, 2019), e conclui que a percepc¢do desse alcance da violéncia para aléem da
vitima mulher, “é uma consciéncia em constru¢do no mundo e mobiliza a energia de mulheres
e homens ha geracdes, fazendo avangar leis, politicas, recursos e servi¢cos especializados para

o fim da violéncia contra as mulheres.”

6 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. (...) § 8° O Estado assegurara
a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no ambito de suas relagdes.
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Nessa realidade, Luiz Alberto David Aradjo, considerando a violéncia desproporcional
de que sdo vitimas as mulheres, referindo-se as regras e principios constitucionais que
determinam o restabelecimento da igualdade de género, afirma que tais normas propiciam “que
o sistema desenvolva, por lei ou por politicas publicas, mecanismos de eliminagdo da violéncia
doméstica, de desenvolvimento da consciéncia politica, de afirmagcdo e autonomia da

sexualidade, dentre outros valores importantes.” (ARAUJO, 2013, p. 26)

No plano da atuacdo internacional do Estado brasileiro, o art. 5°, § 3°, da Constituicéo
Federal estabelece que "os tratados internacionais de direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos

membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais™.

E relevante destacar, quanto aos documentos internacionais de que o Brasil ¢ signatario,

a apresentacdo que fazem as autoras Alice Bianchini, Mariana Bazzo, Silvia Chakian:

Os Tratados, ConvencBes e Pactos internacionais que foram assinados e
ratificados pelo Estado Brasileiro tem status constitucional. Por outro lado, mesmo
que as Declaraces internacionais e planos de acdo das Conferéncias internacionais,
assinados pelo Estado brasileiro, ndo tenham forca de lei, tais instrumentos devem ser
considerados e utilizados como principios doutrinarios e, como tal, devem orientar a
producdo legislativa e a interpretacdo da lei quando de sua aplica¢do. O contetido
dessas Declarag@es e dos Planos de Acéo do Ciclo de Conferéncias das Nagdes Unidas
sobre Direitos Humanos deve ser absorvido pela doutrina juridica como uma das
fontes do direito nacional. Deve influenciar a formacdo das novas leis e de uma
jurisprudéncia calcada nos valores dos direitos humanos. (BIANCHINI, BAZZO e
CHAKIAN, 2020, p. 28)

Isto é, conforme as autoras do excerto acima, quando o Estado brasileiro assina e ratifica
algum tratado, convencdo ou pacto internacional, e, desde que recepcionado no ordenamento
juridico nacional da forma prescrita, passara a viger no ordenamento juridico interno como
norma de status constitucional e, mesmo que ndo tenha tal status, ou mesmo gque ndo contenha
normas juridicas de aplicabilidade imediata, deve ser utilizado para orientar a producéo e a

interpretacéo das leis quando estas forem aplicadas.

O Estado brasileiro, dentre inimeros compromissos internacionais, ratificou dois

documentos de grande importancia para o tema deste trabalho, que contribuiram, e contribuem,
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para a feitura e a aplicacéo das leis, quais sejam: a Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo contra a Mulher — CEDAW (de 1979), que visa garantir a luta pela
igualdade de género; e a Convencgéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher (Convencéo de Belém do Para, de 1994), que orienta para a criminalizacdo de
toda forma de violéncia contra a mulher (PORTO, 2014).

Apresentando o texto eletrdnico da CEDAW em lingua portuguesa, disponivel no site
da ONU Mulheres - Brasil, Silvia Pimentel registra que a Convencéo sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, de 1979, foi o primeiro tratado
internacional a abordar amplamente os direitos humanos da mulher, esclarecendo que, ao

ratificarem a Convencao:

Os Estados-parte tém o dever de eliminar a discriminagdo contra a mulher
através da adocdo de medidas legais, politicas e programaticas. Essas obrigacoes se
aplicam a todas as esferas da vida, a questdes relacionadas ao casamento e as relagdes
familiares e incluem o dever de promover todas as medidas apropriadas no sentido de
eliminar a discriminacdo conta a mulher praticada por qualquer pessoa, organizacdo,

empresa e pelo préprio Estado.

Entretanto, a simples enuncia¢do formal dos direitos das mulheres nédo lhes
confere automaticamente a efetivacdo de seu exercicio. Este depende de ac¢bes dos
trés poderes: do Legislativo, na adequacdo da legislacdo nacional aos pardmetros
igualitérios internacionais; do Executivo, na elaboragéo de politicas publicas voltadas
para os direitos das mulheres; e, por fim, do Judiciario, na protecdo dos direitos das
mulheres e no uso de conveng@es internacionais de prote¢do aos direitos humanos
para fundamentar suas decisdes. (PFIMENTEL, 2013, p. 15-16)

Portanto, além de todo o arcabouco de normas constitucionais originarias que regem o
tema, o Brasil assume também obrigacdes, no plano internacional, de adotar medidas para
garantir os direitos humanos das mulheres nas relacdes domésticas e familiares, preservando-
as de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao
(CUNHA e PINTO, 2021).

Sendo assim, contribuindo para concretizar um pouco mais as normas internas

brasileiras decorrentes das obrigagdes internacionais e dos principios constitucionais referidos,
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foi promulgada, em 7 de agosto de 2006, a Lei 11.340, que ficou conhecida como a Lei Maria
da Penha.

Essa Lei representou um marco, no ordenamento juridico brasileiro, no combate a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, estabelecendo, com preciséo, logo em seu artigo
6°, que “a violéncia doméstica e familiar contra a mulher constitui uma das formas de violacao
dos direitos humanos”, cujos principais pontos para a compreensdao do tema em exame serao

tratados a sequir.

2. A Lei Maria daPenha e aprevencao e o combate a violéncia domeéstica e familiar contra

a mulher

Em breve histérico, a Lei 11.340/2006 criou mecanismos para coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, ficando conhecida como Lei Maria da Penha para
homenagear o empenho de Maria da Penha Maia Fernandes para combater e prevenir a

violéncia doméstica contra a mulher.

Maria da Penha é uma farmacéutica brasileira que ficou paraplégica desde 1983, em
decorréncia da violéncia sofrida nas duas tentativas de assassinato que lhe foram perpetradas

por seu marido, um professor universitario (PENHA, 2012).

Na primeira tentativa, 0 marido, simulando um assalto na residéncia, atirou contra
Maria, atingindo sua espinha enquanto ela dormia; na segunda, tentou eletrocuta-la quando ela
tomava banho (PENHA, 2012).

Dezenove anos depois, no ano de 2002, faltando apenas seis meses para a prescri¢ao do
barbaro crime, seu agressor foi finalmente condenado. Apesar da brutalidade e da repugnéancia
do crime praticado, 0 agressor cumpriu apenas 2 anos de prisdo (um terco da pena que fora
condenado) e foi solto em 2004, estando livre desde entdo (PENHA, 2012).

A principio, a Lei Maria da Penha surge no ordenamento juridico brasileiro com o
objetivo de contribuir para modificar uma realidade social de desigualdade de género e de
opressdo social a mulher, situacdo que, como j& explicitado neste trabalho, foi forjada

estruturalmente na sociedade ao longo da historia e que discrimina a mulher nas relaces
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familiares ou domésticas, nas quais ela é rebaixada e, por consequéncia, tem afetada e
desprezada a sua prépria dignidade humana (PORTO, 2014).

Como foi registrado neste estudo, a violéncia contra a mulher decorre sobretudo da
construgédo desigual do lugar das mulheres e dos homens nas mais diversas sociedades, o que
institui a desigualdade de género como verdadeiro fendmeno estrutural nas sociedades e prepara
a base torta sobre a qual todas as formas de violéncia e de privacao de direitos a mulher surgem

e s30 legitimadas e perpetuadas (JUNIOR, 2022).

E justamente por isso que a Lei Maria da Penha ja estabelece até mesmo a presuncéo de
que ha violéncia de género nos crimes perpetrados em contexto intrafamiliar, quando a vitima
é mulher (BIANCHINI, BAZZO e CHAKIAN, 2020).

Nesse contexto de violéncia, o site do Instituto Maria da Penha aponta que a Lei surgiu
para punir os agressores, fortalecer a autonomia das mulheres, educar a sociedade e criar meios
de assisténcia e atendimento, e, alem disso, incluir valores relativos aos direitos humanos nas
politicas publicas para o enfrentamento e o combate a violéncia de género contra a mulher
(INSTITUTO MARIA DA PENHA, 2022).

Maria Berenice Dias observa que 0 mais importante alcance da Lei Maria da Penha ndo
é simplesmente o punitivo — mesmo porque se percebe que a Lei cria somente um Unico tipo
penal, o Descumprimento de Medidas Protetivas de Urgéncia’ —, mas, sobretudo, o preventivo
e assistencial, que favorece a protecdo da mulher antes de se tornar vitima de crimes (DIAS,
2019).

Nessa linha, a pesquisadora aponta que a Lei conceitua a violéncia doméstica de modo
apartado de eventuais crimes cometidos, ndo condicionando a protecéo da vitima a verificacao
de qualquer crime; do mesmo modo, a auséncia de conduta criminosa na conduta de violéncia
doméstica ndo impede a atuacdo da autoridade policial, nem impede a concessdo das medidas

protetivas pelo juiz, “isso, porque é a violéncia doméstica que autoriza a adocdo de medidas

7 Art. 24-A. Descumprir decisdo judicial que defere medidas protetivas de urgéncia previstas nesta Lei:
Pena — detencdo, de 3 (trés) meses a 2 (dois) anos. 8§ 1° A configuracdo do crime independe da
competéncia civil ou criminal do juiz que deferiu as medidas. § 2° Na hip6tese de priséo em flagrante,
apenas a autoridade judicial podera conceder fianca. 8 3° O disposto neste artigo ndo exclui a aplicagéo
de outras sancdes cabiveis.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

protetivas, e ndo exclusivamente o cometimento de algum delito contra a vitima” (DIAS, 2019,
p. 65).

Visto que compete ao Estado, de acordo com o art. 226, § 8°, da Constitui¢do, assegurar
a assisténcia a familia por meio de mecanismos que impe¢cam a violéncia no ambito de suas
relacbes, a Lei Maria da Penha apresenta esse carater preventivo que permite reconhecer a
violéncia doméstica e familiar mesmo antes da pratica de crimes, assegurando, ainda, a mulher

a protecao de seus direitos como pessoa humana (MENDES, 2017).

Assim, para proteger e resguardar a mulher em situagdo de violéncia doméstica e

familiar, a Lei prevé uma série de medidas protetivas de urgéncia, tais como:

proibicdo ou restricdo do uso de arma por parte do agressor; afastamento do
agressor de casa, proibicdo para o agressor de se aproximar da mulher agredida,
restricdo ou suspensdo de visitas aos dependentes menores, obrigatoriedade da
prestacdo de alimentos provisérios, restituicdo de bens indevidamente subtraidos pelo
agressor, proibicdo de venda ou aluguel de imével da familia sem autorizacéo judicial;
depésito de valores correspondentes aos danos causados pelo agressor (JUNIOR,
2022, p. 202).

Apreciando o carater preventivo e assistencial da Lei 11.340/2006, Maria Berenice Dias
reitera que a Lei Maria da Penha ndo constitui simples lei, mas precioso estatuto, verdadeiro
microssistema do qual advieram mudancas fundamentais no ordenamento juridico brasileiro
para coibir a violéncia domeéstica contra a mulher (DIAS, 2019), destacando os reflexos da Lei
nas relagcdes familiares, as alteracdes feitas no Codigo Penal em favor da mulher vulneravel, a
possibilidade de prisdo preventiva do agressor € 0 seu comparecimento a programas de
recuperacdo e reeducacdo, a proibicdo de condenar o agressor a pena de fornecer cestas basicas

bem como a impossibilidade de que lhe seja concedido o sursis.

Dias faz questédo de ressaltar que, pela primeira vez, foi dada credibilidade a palavra da
mulher, de modo que “enquanto no processo penal comum vige 0 principio in dubio pro reo,

no caso da violéncia doméstica vigora o in dubio pro-mulher” (DIAS, 2019, p. 103).

A Lei Maria da Penha, situando e definindo a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher no espago social e de convivéncia, estabelece trés &mbitos basicos nos quais ocorre a

violéncia doméstica e familiar contra a mulher:
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Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que Ihe cause morte,

lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano moral ou patrimonial:

I - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espaco de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente

agregadas;

Il - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por

afinidade ou por vontade expressa;

111 - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha

convivido com a ofendida, independentemente de coabitacao.

Portanto, é nesses trés ambitos em que, sob a Otica da Lei, ocorre a violéncia domestica
contra a mulher: no &mbito doméstico — identificado como o local de convivio permanente entre
pessoas, mesmo que esporadicamente agregadas e sem vinculo afetivo ou familiar entre si; no
ambito familiar — decorrente de parentesco natural, por afinidade ou por vontade expressa das
pessoas conviventes; e, por ultimo, em qualquer relagéo intima de afeto — exigida a convivéncia,
mas dispensados a coabitacdo e o parentesco familiar, sendo suficiente a relacao intima de afeto

e a convivéncia, presente ou pretérita (PORTO, 2014).

Assim, o legislador brasileiro optou por especificar a protecdo contra as violacdes dos
direitos das mulheres em contextos de relagdes de convivéncia, familiares e de intimidade
(CAMPOS, 2011). Percebe-se que a violéncia perpetrada contra a mulher pelas pessoas com
guem compartilha tais ambitos de convivéncia se qualifica como violéncia carregada de
deslealdade e hipocrisia, trazendo em si a marca do abuso de confianca do agressor contra sua

vitima.

Alice Bianchini, ressaltando seu posicionamento pessoal sobre o tema, observa que o
inciso |11 do artigo 5° da Lei Maria da Penha exige apenas a existéncia de relacdo intima de
afeto entre a vitima e o agressor, ndo condicionando, para a caracterizacdo da violéncia
doméstica, que a pratica desta tenha ocorrido em locais ou ambientes especificos ou tenha

advindo de relagdo amorosa vigente. Transcreve-se:
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Posicionamento da autora: havendo uma relagdo de namorados, ex-namorados,
ainda que sem coabitacdo, aplica-se a Lei Maria da Penha. O mesmo se da para a
relacdo entre amantes. Nessas situacdes, 0 que a Lei Maria da Penha exige é um a

relacdo intima de afeto (art. 5°, I11).

()

N&o foram contemplados, portanto, outros contextos em que a violéncia de
género pode se manifestar, como, por exemplo, no trabalho, na escola ou no &mbito
institucional, praticada nas instituicbes prestadoras de servicos publicos, como
hospitais, postos de saude, delegacias, prisdes. (BIANCHINI, 2014, p. 44-45)

Maria Berenice Dias entende que, para configurar violéncia doméstica, basta a
caracterizacao do vinculo de relagdo doméstica, familiar ou de afetividade, de modo que néo se
faz necessario “que as partes sejam marido e mulher, nem que estejam ou tenham sido casados.
Também na unido estavel — que nada mais é do que uma relacédo intima de afeto —, a agressédo

é considerada como domeéstica, quer a unido persista ou ja tenha findado.” (DIAS, 2019, p. 41)

No art. 7° e incisos da Lei Maria da Penha, sdo apresentadas cinco formas de violéncia

domeéstica e familiar contra as mulheres:

Art. 7° Sdo formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre

outras:

I - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua
integridade ou salde corporal;

Il - a violéncia psicolégica, entendida como qualquer conduta que lhe cause
dano emocional e diminuicdo da autoestima ou que Ihe prejudique e perturbe o pleno
desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas acdes, comportamentos,
crengas e decisGes, mediante ameaca, constrangimento, humilhagdo, manipulagéo,
isolamento, vigilancia constante, perseguicao contumaz, insulto, chantagem, violagéo
de sua intimidade, ridicularizacdo, exploracéo e limitacdo do direito de ir e vir ou

qualquer outro meio que Ihe cause prejuizo a salde psicoldgica e & autodeterminacéo;

Il - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relacdo sexual ndo desejada, mediante
intimidacdo, ameaca, coacdo ou uso da forca; que a induza a comercializar ou a
utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impega de usar qualquer método

contraceptivo ou que a force ao matrimonio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicao,
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mediante coacdo, chantagem, suborno ou manipulacdo; ou que limite ou anule o

exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure
retencdo, subtracdo, destruicdo parcial ou total de seus objetos, instrumentos de
trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econémicos,

incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;

V -avioléncia moral, entendida como qualquer conduta que configure calunia,

difamacdo ou injdria.

Discorrendo sobre os tipos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher abrangidos
pela Lei, Wania Pasinato aduz que a definicdo das cinco formas expressas representa avango
conceitual e sensibilizacdo dos operadores do direito para o contexto em que ocorre a violéncia
de género (PASINATO, 2015).

Pasinato observa, ainda, que ndo existe hierarquia entre as formas de violéncia referidas
na Lei, exemplificando que “uma mulher pode ser humilhada por anos a fio, ou viver sob
intenso controle de sua vida e sofrer severos danos a sua autoestima e saide mental”, sem que

0 abusador cometa sequer um gesto de violéncia fisica (PASINATO, 2015, p. 420).

Além de ndo haver hierarquia entre as formas de violéncia, a simples leitura do artigo
5° da Lei Maria da Penha deixa claro que as cinco formas de violéncia relacionadas nédo
constituem rol exaustivo, ja que esta expressamente referido no caput que aquelas relacionadas
expressamente sdo formas de violéncia doméstica e familiar listadas “entre outras” que possam
ocorrer (JUNIOR, 2022).

Também reconhecendo o carater exemplificativo das cinco formas de violéncia
mencionadas expressamente no art. 5° da Lei, Alice Bianchini afirma que podem ser incluidas
outras, desde que caracterizem violéncia de género, como a violéncia espiritual, que consistiria
na destruicdo das crencas culturais ou religiosas da mulher, ou mesmo em obriga-la a aceitar
um sistema de crencas especifico e a professar determinado credo; e, ainda, como a violéncia
politica, ao pretender proibir a mulher de candidatar-se ou de orientar-se politicamente

conforme seu préprio entendimento (BIANCHINI, 2014).

Para Maria Berenice Dias, a Lei Maria da Penha estabelece como “violéncia doméstica
b

qualquer das acOes elencadas no art. 7° (violéncia fisica, psicologica, sexual, patrimonial ou
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moral) praticadas contra a mulher em razdo de vinculo de natureza familiar ou afetiva” (DIAS,
2019, p. 63).

Dias também afirma que o rol de formas de violéncia doméstica expressamente

colocados na Lei ndo configura lista exaustiva. Transcreve-se:

Até porque ndo se trata de uma lei penal. Tanto é assim que o rol de acfes
descritas como violéncia doméstica ndo € exaustivo e nem sempre encontra
correspondéncia em algum delito. Basta atentar que o art. 7° utiliza a expressdo “entre
outras”. Portanto, ndo se trata de numerus clausus o elenco de ac¢des ou omissdes
descritas na lei. Pode haver o reconhecimento de agdes outras que configurem

violéncia doméstica e familiar contra a mulher. (DIAS, 2019, p. 87)

Percebe-se, pelas diversas fontes doutrinarias referidas, que as formas de violéncia
elencadas na Lei — além de ndo constituirem norma penal, para 0 qué se demandaria a
cominacao de penas com a tipicidade propria das normas incriminadoras de condutas — ndo
constituem rol exaustivo de condutas, admitidas outras, ainda que ndo previstas expressamente

no texto legal.

Destaca-se que as medidas protetivas indicadas pela Lei Maria da Penha também néo
constituem rol fechado, assim como as cinco formas de violéncia previstas em seu artigo 7°. Ou
seja, sao também meramente exemplificativas, de modo que o que a Lei pretende estabelecer é

a efetividade da protecéo conferida a mulher em situacéo de violéncia doméstica e familiar.

Além das medidas protetivas, € certo que o ordenamento juridico brasileiro se posiciona
ao criar normas penais género-especificas e, com tais normas, estabelecer situacoes particulares
para as vitimas do sexo feminino (JUNIOR, 2022), aumentando, assim, a protecéo que deve ser
conferida especificamente a mulher, de modo a compensar o contexto histérico de inferioridade

e submissdo em que ela se encontra inserida.

3. Acriminalizacdo do stalking no Brasil

A Lei 14.132, de 31 de margo de 2021, introduziu o artigo 147-A no Codigo Penal

brasileiro, tipificando o crime de “perseguicdo”. Observe-se:
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Perseguicéo

Art. 147-A. Perseguir alguém, reiteradamente e por qualquer meio,
ameagando-lhe a integridade fisica ou psicoldgica, restringindo-lhe a capacidade de
locomogdo ou, de qualquer forma, invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade

ou privacidade.
Pena — reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
§ 1° A pena é aumentada de metade se o crime € cometido:
I — contra crianga, adolescente ou idoso;

Il — contra mulher por razdes da condigéo de sexo feminino, nos® termos do §
2°-A do art. 121 deste Cédigo;

111 — mediante concurso de 2 (duas) ou mais pessoas ou com 0 emprego de

arma.

8 2° As penas deste artigo sdo aplicaveis sem prejuizo das correspondentes a

violéncia.

8§ 3% Somente se procede mediante representacao.

Anteriormente a Lei referida, era aplicada pela justica criminal brasileira, em casos de
condutas de stalking, a contravengdio penal de “Perturbacio da Tranquilidade”®, mas nem
sempre o stalker, o agente da conduta, se limitava a somente perturbar a vitima e, muitas vezes,
passava para praticas mais graves (CABETTE, 2021), o que também é observado por Cunha e

Pinto (CUNHA e PINTO, 2021).

Registra-se, por exemplo, o seguinte julgado, o qual, anteriormente ao advento do crime
de perseguicdo previsto no artigo 147-A do Cddigo Penal, aplicou a contravencdo de
perturbacdo de tranquilidade para punir a conduta que foi compreendida como stalking pelos

julgadores:

8 Art. 121 (...) § 2°-A Considera-se que ha razdes de condi¢do de sexo feminino quando o crime
envolve: | - violéncia doméstica e familiar; 1l - menosprezo ou discriminagao a condicdo de mulher

9 Art. 65. Molestar alguém ou perturbar-lhe a tranquilidade, por acinte ou por motivo reprovavel: Pena
— prisdo simples, de quinze dias a dois meses, ou multa, de duzentos mil réis a dois contos de réis.
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APELACAO - CONTRAVENCAO PENAL - PERTURBACAO DA
TRANQUILIDADE — Materialidade e autoria bem delineadas — Condenagéo de rigor
— Substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direito —
Impossibilidade - Sentenga que bem analisou o quadro probatdrio, devendo ser
mantida por seus proprios fundamentos — Recurso defensivo desprovido.

()

Desse modo, é o suficiente para caracterizar a contravencédo penal prevista no
art. 65 da LCP, que pressupde um especifico elemento subjetivo do tipo, consistente
na vontade de perturbar acintosamente ou de maneira reprovavel a paz alheia, restando
configurada, in casu, visto que, consoante ja exposto, restou evidenciado, pelas
declaracg@es da vitima e da testemunha, que o apelante enviou mensagens e efetuou
para a vitima, com tom ameacador, fatos que causaram perturbacdo emocional, tudo

isso em razdo de seu inconformismo com o término do relacionamento.

Assim, ndo se podendo falar em atipicidade, eis que a conduta do réu ocasionou
perturbacdo emocional a vitima, pois conforme asseverou a douta Sentenciante: "o
comportamento do acusado é totalmente reprovavel e vem sendo chamado pela
doutrina de "stalking". Trata-se de uma modalidade de violéncia em que 0 agente passa
a perseguir a vitima, realizando um constante cerco psicoldgico e social, utilizando-
se de diversos meios que variam desde um simples olhar vingativo até agressdes
verbais que ofendem a honra da pessoa perseguida”. (fls. 87/88).

Portanto, correta a r. sentenca condenatoria, uma vez que cabalmente
demonstradas a materialidade e a autoria do crime de ameaga, bem como da
contravencdo penal de perturbacdo do sossego, ndo havendo que se cogitar a

absolvicao.

(Brasil. TJ-SP - APL: 30083307520138260099 SP  3008330-
75.2013.8.26.0099, Relator: Edison Branddo, Data de Julgamento: 28/06/2016, 42
Cémara de Direito Criminal, Data de Publicacao: 30/06/2016)

Demonstrando a evolugcdo da compreensdo juridica da gravidade que ha nas condutas

de stalking, a prépria Lei 14.132/2021, ao estabelecer o agravamento da punicdo de



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

contravencdo penal de perturbagéo da tranquilidade para o crime de perseguicdo, cuidou desde
logo de revogar®® a dita contravencéo.

Essa revogacdo, alias, produziu certa discussdo inicial, com alguns juristas
argumentando que houvera uma abolitio criminis quanto a contravencdo de perturbacdo da
tranquilidade, entendimento que vem sendo devidamente rechacado pela doutrina e pela

jurisprudéncia.

Conforme o entendimento jurisprudencial que vem prevalecendo, 0 que ocorreu nao foi,
nem poderia ter sido, a legalizagdo da conduta de stalking, mas sim uma evidente continuidade
normativa tipica, que, em vez de abolir a puni¢éo, agravou ainda mais a percepc¢éo do stalking
pela lei penal, passando a considera-lo como crime e, portanto, a cominar-lhe penas mais

severas. Nesse sentido:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. IMPETRACAO
CONTRA DECISAO INDEFERITORIA DE LIMINAR EM PREVIO WRIT,
AINDA NAO JULGADO. IMPOSSIBILIDADE DE SUPERACAO DA SUMULA
N. 691 DA SUPREMA CORTE. AUSENCIA DE ILEGALIDADE. CONDUTA
REITERADA DO TIPO PREVISTO NO ART. 65 DO DECRETO-LEI N.
3.688/1941. INEXISTENCIA DE ABOLITIO CRIMINIS. CONTINUIDADE
NORMATIVA TIPICA. ART. 147-A DO CODIGO PENAL. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. A revogacdo da contravencdo de perturbacdo da
tranquilidade - art. 65 do Decreto Lei n. 3.688/1941 - pela Lei n. 14.132/2021 n&do
significa que tenha ocorrido abolitio criminis em relacdo a todos os fatos que estavam
enquadrados na referida infracdo penal. De fato, a parte final do art. 147-A do Codigo
Penal prevé a conduta de perseguir alguém, reiteradamente, por qualquer meio e "de
qualquer forma, invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade ou privacidade",
circunstancia que ja estava contida na agdo de "molestar alguém ou perturbar-lhe a
tranquilidade, por acinte ou por motivo reprovavel”, quando cometida de forma
reiterada, porquanto a tutela da liberdade também abrange a tranquilidade. 2. A
abolitio criminis apenas alcancou a referida contravencdo na hipétese da prética de
apenas um 0nico ato, tendo em vista que o art. 147-A do Codigo Penal impde,
atualmente, a reiteracéo da agdo delituosa. Assim, considerando que o ora Agravante

teria, em tese, praticado a contravenc¢do de forma reiterada - a¢do que, no momento

10 Art. 3° Revoga-se o art. 65 do Decreto-Lei n® 3.688, de 3 de outubro de 1941 (Lei das Contravencgdes
Penais).
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atual, esta contida no novel tipo penal acima mencionado, em razdo da continuidade
normativa tipica -, ndo ha ilegalidade a fim de justificar a concessdo da ordem. 3.
Reconhecer a inexisténcia de indicios de autoria delitiva para justificar a decretacdo
das medidas protetivas demanda o amplo revolvimento do conjunto fatico-probatdrio
dos autos, providéncia incabivel na estreita e célere via do habeas corpus. Além disso,
as medidas impostas ndo se revelam desproporcionais, notadamente quando se
verifica que o Paciente as descumpriu recentemente, tendo sido advertido sobre a
possibilidade de decretacdo da custédia provisoria. 4. O art. 19, § 1° da Lei n.
11.340/2006, expressamente autoriza a decretagdo das medidas protetivas de urgéncia
de imediato, independentemente da audiéncia das partes e de manifestacdo do
Ministério Pablico. 5. Agravo regimental desprovido. (Brasil. STJ - AgRg no HC:
685255 RJ 2021/0249226-2, Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de Julgamento:
15/02/2022, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacao: DJe 25/02/2022)

O artigo 147-A do Cddigo Penal brasileiro utiliza 0 nomen criminis “perseguigao”,
sendo que as condutas nele incriminadas, por seu turno, sdo denominadas pela doutrina como
stalking. Isto €, compreende-se que ha varias condutas que podem se enquadrar como stalking,
sendo que todas elas produzem, no minimo, uma verdadeira confusdo, assedio, incobmodo e
medo no cotidiano da vitima da perseguicdo (CASTRO e SYDOW, 2021).

Vale destacar que o primeiro pais no mundo a prever o stalking como crime foi a
Dinamarca, em 1933 (VAN-DER-AA, 2012), cujo projeto de Codigo Penal data de 1912
(AMIKY, 2014), ressaltando também, esta Gltima autora, que a conduta ainda nem mesmo era

vista como um problema social nos outros paises.

Registra-se que “stalking” ¢ nome em inglés para a conduta persecutoria abusiva
perpetrada por uma pessoa contra outra (CUNHA e PINTO, 2021), na qual a primeira invade a
esfera de liberdade pessoal da segunda, huma tatica do abusador para manter poder e controle
sobre sua vitima; e que vem sendo estudada ha mais de trinta anos no exterior, com destaque
para os Estados Unidos da América (NNEDV, 2020).

A traducéo para o portugués do termo stalking como “persegui¢ao”, embora correta em
sua literalidade, ndo traz em si a sutileza do significado presente na lingua inglesa, que se refere
aquela perseguicdo especifica, continuamente empreendida por um predador contra sua presa,
para captura-la (MODESTO, RAMOS e LORDELO, 2020).
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Essa sutiliza terminolégica também foi registrada por Castro e Sydow (CASTRO e
SYDOW, 2021, p. 34 e 54), as quais acrescentam que, nos primérdios da utilizacdo do termo
stalking pela ciéncia juridica na lingua inglesa, observava-se que o comportamento do stalker
“assemelhava-se ao do animal predador a espreita da caga”, sendo o termo obtido originalmente
da Biologia, do estudo dos predadores. Essa peculiaridade de significado na lingua inglesa
indica a percepcdo do perigo de agravamento da violéncia iniciada com o stalking, desde a

origem da utilizagdo juridica do termo.

Para Damasio, de acordo com Eduardo Luiz Santos Cabette em seu artigo “perseguicéo,

stalking ou assédio por intrusdo, Lei n® 14.132/21”, o stalking é:

uma forma de violéncia na qual o sujeito ativo invade a esfera de privacidade
da vitima, repetindo incessantemente a mesma acdo por maneiras e atos variados,
empregando taticas e meios diversos: ligacGes nos telefones celular, residencial ou
comercial, mensagens amorosas, telegramas, ramalhetes de flores, presentes nio
solicitados, assinaturas de revistas indesejaveis, recados em faixas afixadas nas
proximidades da residéncia da vitima, permanéncia na saida da escola ou trabalho,
espera de sua passagem por determinado lugar, frequéncia no mesmo local de lazer,
em supermercados etc. O stalker, as vezes, espalha boatos sobre a conduta profissional
ou moral da vitima, divulga que é portadora de um mal grave, que foi demitida do
emprego, que fugiu, que esta vendendo sua residéncia, que perdeu dinheiro no jogo,
que é procurada pela policia etc. Vai ganhando, com isso, poder psicolégico sobre o

sujeito passivo, como se fosse o controlador geral dos seus movimentos.

Para Ana Lara Camargo de Castro e Spencer Toth Sydow, o crime de persegui¢cdo possui
cinco componentes essenciais para a sua estrutura, os quais sdo: (i) a existéncia de curso de
conduta; (ii) a intencionalidade; (iii) o ndo desejo pela vitima; (iv) o consistir em importunacéo,
vigilancia, perseguicdo ou assédio; (v) a capacidade de gerar ofensa a integridade fisica ou
moral da vitima (CASTRO e SYDOW, 2021). Transcreve-se:

comportamento doloso e habitual, caracterizado por mais de um ato de
importunacdo, vigilancia, perseguicdo ou assédio a vitima, cuja consequéncia é a
ofensa a sua integridade fisica ou psicoldgica, neste Gltimo caso, consistente em temor
pela propria vida ou seguranca, ou em abalo emocional substancial, diante da violacdo

da sua dignidade, privacidade, intimidade ou liberdade.
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(...), pode-se dizer que em linhas gerais o stalking é: curso de conduta,
caracterizado pela insisténcia, impertinéncia e habitualidade, desenvolvido por
qualquer meio de importunacdo, vigilancia, perseguicdo ou assédio e que acarrete a
vitima temor de mal injusto ou grave, ou resulte perda significativa da tranquilidade
diante de violagdo a sua dignidade, privacidade, intimidade ou liberdade. (CASTRO
e SYDOW, 2021, p. 43-44)

Assim, na linha do excerto acima transcrito, o crime de perseguicdo é aquele em que o
agente é insistente e impertinente com a vitima, com o intuito de persegui-la, praticando atos

para controlar ou buscar controlar seu lado emocional.

Esse tipo penal é estruturado em torno da perturbacgéo insistente, acdo central que atinge
a vitima de trés maneiras: ameacando a integridade fisica ou psicologica; restringindo sua
locomocdo; e invadindo ou perturbando a liberdade ou a privacidade da vitima (CUNHA e
PINTO, 2021). Ou seja, ndo basta uma conduta isolada, mas séo necessarias diversas reiteracoes

dolosas dos atos para caracterizar o stalking.

A Professora Jenny Korkodeilou, do Departamento de Direito e Criminologia do Royal
Holloway, Universidade de Londres, expressou, com precisdo, os percalcos enfrentados para
reconhecer o stalking na prética, tendo em vista a necessidade de reiteracdo de condutas, as

quais, isoladamente consideradas, podem parecer comuns, inofensivas e, nem mesmo, ilegais:

A dificuldade em definir stalking reside principalmente no fato de que nédo é
um ato Unico, mas consiste em uma série de comportamentos e atividades diferentes
que, quando vistos isoladamente, podem parecer bastante comuns, inofensivos e ndo
necessariamente ilegais (por exemplo, enviar presentes de dia dos namorados, flores
e cartdes, passando pela casa de alguém ou aparecendo nos mesmos lugares que a
vitima). E a repetitividade e persisténcia do comportamento e o contexto motivacional
e situacional da busca que diferencia o stalking de outros comportamentos.
(KORKODEILOU, 20186, p. 3. Tradugdo nossa.)

Percebe-se que o crime de perseguicao se trata de crime formal (GONCALVES, 2021),
visto que o tipo penal ndo exige resultado para sua consumagao, que ocorre com a mera conduta
do agente. Ressalta-se ser necessario que a conduta do agente tenha aptiddo suficiente para

gerar ameaca, restricéo, invasao ou perturbacdo na vitima.
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Noutros termos, o crime de stalking se consuma com a pratica da conduta apta, ainda
que a vitima tenha resiliéncia pessoal suficiente para suportar a perseguicdo reiterada sem se

sentir efetivamente ameacada, restrita, invadida ou perturbada.

E muito claro o matiz psicologico contido na conduta de stalking, ao ponto de Rogério
Greco considerar que:

E uma espécie de terrorismo psicol6gico, onde o autor cria na vitima uma
intensa ansiedade, medo, angustia, isolamento pelo fato de ndo saber exatamente
qguando, mas ter a certeza de que a perseguicdo acontecera, abalando-a
psicologicamente, impedindo-a, muitas vezes, de exercer normalmente suas
atividades. Figurativamente, o comportamento do agente se equipara a um
gotejamento constante, criando uma situacdo de perturbacdo, desconforto, medo,
panico. (GRECO, 2021)

Percebe-se dai que o stalking &, em si mesmo, uma forma grave de violéncia, cujos
prejuizos psicoldgicos para a vitima, sobretudo nos casos de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, sdo até mesmo presumidos pela propria lei penal, a fim de que haja o
fortalecimento da protecdo conferida a mulher, sem que se exija ainda mais violéncia para o

que Estado possa intervir e aplicar a lei penal.

Como forma de violéncia psicoldgica que &, o stalking serd sempre passivel de produzir
danos emocionais a vitima. Com efeito, a importunacdo que ndo seja suscetivel de causar medo
ou qualquer forma de inquietacdo na vitima possivelmente nem vird a ter aptiddo para
caracterizar o crime de stalking. No entanto, como observado, o crime de perseguicao
caracteriza-se como crime formal (GONCALVES, 2021) e ndo se confunde com o crime de

resultado, que é o crime de violéncia psicoldgica contra a mulher.

Ademais, logo ap0s ter sido incluido o crime de perseguicdo no Cadigo Penal (art. 147-
A), criminalizando as condutas de stalking descritas, foi também inserido o artigo 147-B no
Codigo Penal, que prevé expressamente o crime de “violéncia psicolégica contra a mulher”,

no qual se percebe a exigéncia do resultado “dano emocional”, exigéncia ndo existente no crime

11 Incluido pela Lei n° 14.188, de 28 de julho de 2021.
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de perseguicdo, o que, assim, criminalizou o resultado de dano produzido pela violéncia

psicoldgica. Transcreve-se do novo artigo do Codigo Penal:

Violéncia psicoldgica contra a mulher

Art. 147-B. Causar dano emacional a mulher que a prejudique e perturbe seu
pleno desenvolvimento ou que vise a degradar ou a controlar suas acoes,
comportamentos, crencas e decisbes, mediante ameaga, constrangimento,
humilhagdo, manipulagdo, isolamento, chantagem, ridicularizagdo, limitacdo do
direito de ir e vir ou qualquer outro meio que cause prejuizo a sua saude psicoldgica

e autodeterminagéo:

Pena - reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa, se a conduta ndo

constitui crime mais grave.

Portanto, também a luz deste novo tipo penal, percebe-se o carater formal do crime de
perseguicdo previsto no artigo imediatamente anterior do Codigo Penal, cujo § 2° prevé que “as
penas deste artigo sdo aplicaveis sem prejuizo das correspondentes a violéncia.” Assim, no que
se refere ao presente trabalho, afasta-se a confusdo entre a violéncia psicologica (dano
produzido) contra a mulher e a conduta de stalking, ja que o Cddigo Penal prevé dois crimes
distintos, o do artigo 147-B e o do artigo 147-A, respectivamente, de modo que, se houver o
stalking e houver também o dano psicolégico a mulher, aplicar-se-&o as penas previstas nos

dois artigos.

Importante registrar que, além do stalking classico, praticado pelas vias fisicas mediante
bilhetes, visitas inoportunas, telefonemas, entre outras, existe também uma modalidade on-line,
denominada pela doutrina como cyberstalking, em que o autor do crime persegue a vitima nos
meios virtuais, inclusive em aplicativos de mensagens, correio eletrdnico e redes sociais. Essa
modalidade, que vem se tornado até mais frequente atualmente, também se traduz em

intimidac&o experimentada pela vitima (JUNIOR, 2022).
De acordo com Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto:

Atualmente, o cyberstalking é um problema crescente, facilitando pela imensa
quantidade de pessoas que mantém perfis em diversas redes sociais, nas quais
publicam, sem cautela, imagens e informagdes de sua vida pessoal. Os instrumentos

tecnolégicos ndo apenas favorecem a persegui¢do por quem conhece a vitima e, agora,
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tem mais um meio a sua disposi¢do, mas também tornam mais propicia a atuacao do
stalker aleatorio que, por acaso, se interessa obsessivamente por alguém com perfil
exposto em rede social e passa a se valer desse meio para perseguir e atemorizar.
Muitas vezes, as informag0es obtidas apenas em ambientes virtuais permitem que os
atos do perseguidor tenham tanta eficicia quanto teriam se fosse presenciais.
(CUNHA e PINTO, 2021, p. 97-98)

O paréagrafo primeiro do art. 147-A prevé causa de aumento de pena, com seu
agravamento de mais a metade da pena para vitimas especificas citadas'?, como, por exemplo,
no caso em exame neste trabalho, contra a mulher por razdes da condicdo de sexo feminino
(CASTRO e SYDOW, 2021), quando envolve violéncia doméstica e familiar e menosprezo ou

discriminagéo a condicdo de mulher.

No ambito das relagdes domésticas e familiares, a Lei Maria da Penha fornece base
hermenéutica sélida para enquadrar o stalking entre as formas de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher e protegé-la de sua pratica, seja considerando as condutas de stalking
expressamente como violéncia psicologica, seja compreendendo o stalking entre as “outras”
condutas de violéncia contra a mulher admitidas como existentes no caput de seu art. 7°, mas

ali ndo relacionadas expressamente.

4. As condutas de stalking sob a ética da violéncia doméstica e familiar

No Projeto de Lei de que resultou a introducdo do artigo 147-A no Codigo Penal,
instituindo o Crime de Perseguicdo®®, o parecer do Relator de Plenario no Senado Federal, em
substituicdo a Comissdo de Constituicdo e Justica, deixou clara a preocupacdo que existia nos
debates legislativos quanto a tutela da integridade feminina, ja se entrevendo a importancia da
criminalizacdo do stalking de modo especial no ambito da violéncia doméstica e familiar contra

a mulher. Transcreve-se:

12 Art. 147-A(...) 8 1° A pena é aumentada de metade se o crime é cometido: | — contra crianga,
adolescente ou idoso; Il — contra mulher por razdes da condicdo de sexo feminino, nos termos do § 2°-
A do art. 121 deste Cdédigo; lll — mediante concurso de 2 (duas) ou mais pessoas ou com 0 emprego
de arma.

13 Projeto de Lei n° 1369, de 2019 (Substitutivo da Camara dos Deputados).
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Vale destacar, ainda, que o projeto é de extrema importancia a tutela da
integridade feminina e o combate a perseguicdo sofrida por mulheres, especialmente
no ambito da violéncia doméstica e familiar. A repressdo ao Stalking praticado com
violéncia de género é essencial, diante da grande probabilidade de as condutas
perpetradas pelo agente perseguidor tornarem-se, posteriormente, paulatina ou
subitamente mais graves, evoluindo para agressdes severas e, até mesmo, para o
feminicidio. Desse modo, é preciso reprimir a violéncia contra a mulher em sua escala

inaugural, quando iniciada a perseguicdo. (CUNHA, 2021)

Em estudo de 2012, abordando o stalking como forma de violéncia doméstica contra a
mulher, a Professora do Departamento de Lei Penal e Criminologia da Universidade de
Maastricht, Holanda, Suzan van der Aa (VAN-DER-AA, 2012), observou que, nos treze paises
da Unido Europeia® que ja haviam criminalizado o stalking, geralmente ndo havia distincéo
entre vitimas homens e mulheres, porém, era absolutamente certo que o crime tinha como
vitimas muito mais frequentes as mulheres, o que caracterizava verdadeira violéncia de género.

Observe-se:

A caracterizagdo do stalking como forma de violéncia contra mulheres
encontra apoio em muitos estudos empiricos. Pesquisas comunitarias em larga escala
relatam, sem excecdo, uma super-representacdo de vitimas do sexo feminino. (...)
Deste ponto de vista, uma abordagem neutra em termos de género para perseguicdo
seria imprecisa. Além disso, a perseguicdo parece ter um impacto mais negativo nas
vitimas do sexo feminino do que no masculino, embora a literatura seja menos
inequivoca neste ponto. A caracterizagdo do stalking como uma forma de violéncia
doméstica também encontra ressonancia em varios estudos empiricos. Muitas vitimas
s80 perseguidas por seus ex-parceiros (violentos) e a perseguicdo ex-intima é
geralmente mais séria e duradoura do que outros tipos de perseguicdo. Como
resultado, o stalking pode geralmente ser considerado uma forma de violéncia
(doméstica) contra as mulheres. (VAN-DER-AA, 2012)

14 Austria (2006), Bélgica (1998), Republica Tcheca (2010), Dinamarca (1933), Alemanha (2007),
Hungria (2008), Irlanda (1997), Italia (2009), Luxemburgo (2009), Malta (2005), Holanda (2000), Polénia
(2011), Gra-Bretanha (1997).



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

Percebe-se que o crime de perseguicdo, embora ndo seja um tipo penal género-
especifico, cuida de condutas — stalking — que passam por influéncia direta das perspectivas
sociais de género e se apresenta desproporcional e diversamente incidente entre homens e
mulheres (CASTRO e SYDOW, 2021). Na grande maioria das vezes, o crime é dirigido contra

mulheres, ao ponto de esses autores também considera-lo verdadeira violéncia de género.

No mesmo sentido, Reis, Parente e Zaganelli aduzem que (REIS, PARENTE e
ZAGANELLI, 2020, p. 85):

O stalking é considerado um dentre os muitos tipos de violéncia de género e,
apesar de tal conduta possuir como alvo tanto homens quanto mulheres, é evidente
gue estas Ultimas sdo os principais alvos desse comportamento. Isso porque a
sociedade como um todo ainda é firmada de modo geral em ideias machistas e em

formas de pensamento fundadas na objetificacdo das mulheres.

A ONG estadunidense SPARC (Stalking Prevention, Awareness, & Resource Center),
especializada na conscientizacéo sobre o stalking e na sua prevencdo, assim como nha pesquisa
de informagdes e recursos para esses fins, destaca pesquisa comprovadora de que, nos Estados
Unidos da América, uma a cada trés mulheres € vitima de stalking em sua vida, enquanto que
apenas um em cada seis homens experimenta ser “stalkeado” em sua vida (SPARC -
STALKING PREVENTION, AWARENESS, & RESOURCE CENTER, 2022). Ou seja, 0

stalking, no @mbito geral, vitimiza duas vezes mais as mulheres do que os homens.

J& no &mbito da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, também conforme as
pesquisas coletadas pela SPARC, os dados especificos sobre o stalking contra as mulheres séo
ainda mais veementes e comprovam a violéncia de género em razdo da vulnerabilidade

feminina a esse crime, verificada de forma frequente e grave. Transcreve-se:

Existe uma conexdo real e assustadoramente significativa entre stalking e
violéncia por parceiro intimo. Na verdade, o stalking por parceiros intimos é a maior
categoria de todos o0s casos de perseguicdo. O stalking muitas vezes ocorre
concomitantemente com a violéncia praticada pelo parceiro intimo e pode ser um
indicador de outras formas de violéncia. Muitos abusadores usam a perseguicdo para

intimidar e controlar suas vitimas.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

* A maioria das vitimas de stalking sdo perseguidas por alguém que conhecem.
Muitas vitimas sdo perseguidas por um parceiro intimo atual ou anterior, ou por

um conhecido.

*  74% dos perseguidos por um ex-parceiro intimo relataram violéncia e/ou

controle coercitivo durante o relacionamento.

* A duragdo média do stalking pelo parceiro intimo € de aproximadamente 2,2
anos (que é mais do que a média de pouco mais de um ano para casos de

parceiros ndo intimos).

* 81% das mulheres que foram perseguidas por um atual ou ex-marido ou

parceiro de coabitagdo também foram agredidas fisicamente por esse parceiro.

»  31% das mulheres perseguidas por um parceiro intimo também foram agredidas

sexualmente.
*  46% das vitimas sofreram um ou mais incidentes violentos por seu perseguidor.
*  57% das vitimas de stalking foram perseguidas durante o relacionamento.
PERSEGUICAO E SEPARACAO

O stalking ndo ocorre apenas quando uma pessoa deixa o relacionamento. As
vitimas sdo perseguidas enquanto ainda estdo no relacionamento com um parceiro
controlador, tornando a separacdo muito dificil. Devido a muitas preocupacdes de
seguranca, as vitimas de perseguicdo descobrem que as vezes precisam ficar com o
parceiro controlador e perseguidor para evitar mais danos. A ocorréncia de stalking

ap6s uma separacdo pode aumentar o risco de violéncia. (...)
PERSEGUICAO E FEMINICIDIO

Ha também uma conexdo significativa entre stalking e feminicidio cometido
pelo parceiro. Varios estudos (...) descobriram que o stalking € um indicador ou
comportamento precursor do feminicidio cometido pelo parceiro intimo.

* 76% das vitimas de feminicidio por parceiro intimo foram perseguidas por

seu parceiro intimo.
* 67% foram agredidos fisicamente pelo parceiro intimo.

* 89% das vitimas de feminicidio que foram agredidas fisicamente também

foram perseguidas nos 12 meses anteriores ao assassinato.

* 79% das vitimas de feminicidio abusadas relataram ter sido perseguidas

durante o mesmo periodo em que foram abusadas.
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* 54% das vitimas de feminicidio relataram persegui¢do a policia antes de

serem mortas por seus perseguidores.

(SPARC - STALKING PREVENTION, AWARENESS, & RESOURCE
CENTER, 2022. Tradugéo nossa.)

Castro e Sydow, em seu livro Stalking e Cyberstalking (CASTRO e SYDOW, 2021),
destacam relatorio de 2010, da The Nacional Intimate Patner and Sexual Violence Survey, nos
Estados Unidos da América do Norte, sobre a prevaléncia de condutas de stalking realizadas
por ex ou atuais parceiros intimos contra vitimas mulheres no percentual de 66.2% sobre o total

ocorrido.

Com tantos e relevantes dados, observa-se a grande desproporcionalidade do stalking
nos diferentes géneros, vitimando muito mais, e de forma mais grave, as mulheres, sobretudo

no ambito da violéncia doméstica e familiar, 0 que o caracteriza como violéncia de género.

Pesquisas feitas nos Estados Unidos da América e publicadas pela National Network to
End Domestic Violence (NNEDV) — uma organizacdo formada em 1990, inicialmente para
promover a legislacdo federal relacionada a violéncia doméstica — demonstram que 89% das
vitimas de feminicidio que foram agredidas fisicamente haviam sido também perseguidas

mediante stalking, no ano anterior ao seu assassinato (NNEDV, 2020).

Estudos governamentais também ja identificaram que o stalking praticado como
violéncia doméstica é particularmente acompanhado da probabilidade de ser perpetuado e
agravado, caso a violéncia ndo seja combatida e prevenida precocemente (HM Government of
Gibraltar, 2022).

No ordenamento juridico brasileiro, pode-se concluir que o stalking praticado contra a
mulher no ambito domeéstico é evento apto a autorizar a aplicacdo de medidas protetivas
conforme o art. 12-C da Lei Maria da Penha, segundo o0 qual “verificada a existéncia de risco

atual ou iminente a vida ou a integridade fisica ou psicoldgical® da mulher em situacéo de

15 O risco a integridade psicolégica da mulher foi inserido pela Lei n° 14.188, de 2021, a mesma que
introduziu o artigo 147-B no Cdédigo Penal, definindo o crime de “violéncia psicoldgica contra a mulher”,
encerrando de vez o debate sobre o cabimento da medida nesses casos.
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violéncia doméstica e familiar, ou de seus dependentes, o agressor sera imediatamente afastado

do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida”.

Sob ética criminoldgica mais ampla, assim como sob a 6tica da Lei Maria da Penha, o
stalking é uma forma de violéncia psicolégica contra a mulher, o que se depreende da simples
leitura do respectivo inciso 11 do artigo 7°, no qual se observam, classificadas como violéncia
psicoldgica contra a mulher, condutas tipicas do stalking, tais como controlar, constranger,
humilhar, manipular, vigiar constantemente, perseguir de modo contumaz, chantagear, violar a

intimidade, explorar e limitar o direito de ir e vir.

Além disso, o inciso Il também classifica como violéncia psicolégica qualquer outro
meio que cause prejuizo a saude psicologica e a autodeterminacdo da mulher em situacéo de
violéncia doméstica, também se percebendo ai a possibilidade de enquadramento do stalking

na violéncia psicologica.

Jenny Korkodeilou observa que o stalking constitui forma distinta de violéncia de
género contra a mulher, abrangendo riscos préprios, com sérias consequéncias psicossociais
para as mulheres. Observa, inclusive, que € comum a ocorréncia entrecruzada desse crime com

diversas outras formas de violéncia contra a mulher. Transcreve-se:

Stalking é uma forma distinta de violéncia dentro do continuum de abuso
interpessoal e um tipo oculto de intruséo e intimidacdo dentro do espectro mais amplo
de violéncia sexual e de género. Embora o stalking constitua uma entidade criminosa
separada, abrangendo seus préprios riscos inerentes e sérias consequéncias
psicossociais, pesquisas anteriores mostraram que muitas vezes se sobrepde a
violéncia doméstica e muitas vezes é parte integrante de relacionamentos intimos
controladores e abusivos. Da mesma forma, foi demonstrado que a violéncia sexual
(por exemplo, estupro) muitas vezes cruza e/ou coexiste com a vitimizagdo por
persegui¢do. (KORKODEILOU, 2016, p. 1. Tradugdo nossa)

Jenny Korkodeilou também registra que “¢ importante examinar ¢ abordar o stalking
como um fendmeno de género, tendo uma visdo critica mais ampla, ao invés de uma perspectiva
puramente forense e/ou legal.” (KORKODEILOU, 2020, p. 71-72. Tradugdo nossa)
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E importante, assim, pesquisar e analisar o stalking a partir de contextos sociopoliticos
mais amplos e levar em consideracédo as desigualdades de género e os desequilibrios de poder
que desfavorecem a mulher, ou seja, a partir do contexto relatado na se¢do 1 deste trabalho.

A conduta de stalking passa por influéncia direta das perspectivas sociais de género,
apresentando-se de formas diferentes ao vitimar homens e mulheres (CASTRO e SYDOW,
2021):

(...) sobretudo, grande parte dos stalkers sdo ex-parceiros intimos, que nutrem
sentimento de posse sobre o corpo da mulher. E mesmo quando rompido o
relacionamento, sentem-se feridos na masculinidade, diante da simples ideia de que a
ex mantenha rela¢des com outros homens, motivo pelo qual tentam manter o controle
sobre ela. Ndo é questdo de amor, muitas vezes o stalker ndo tem qualquer
predisposicdo para reatar o vinculo, mas, de qualquer forma, ndo aceita que a ex
constitua nova unido. (CASTRO e SYDOW, 2021, p. 170)

Heather C. Melton, professora de Criminologia do Departamento de Sociologia da
Universidade de Utah, Estados Unidos da América, respaldando-se em inimeros autores e
pesquisas, registra haver alta correlacdo entre stalking e violéncia doméstica e, a partir dali,
investiga quais os fatores existentes em determinado relacionamento domestico permitiriam
predizer a ocorréncia de stalking, buscando estabelecer uma resposta adequada ao problema.
(MELTON, 2007)

Delanie Woodlock, pesquisadora sénior do Centro de Pesquisa em Violéncia
Doméstica, Domestic Violence Resource Centre Victoria, Collingwood, Australia, em artigo
sobre stalking e 0 abuso da tecnologia na violéncia doméstica, ressalta que a tecnologia é usada
para “criar uma sensa¢do de onipresenca do agressor e para isolar, punir e humilhar as vitimas
de violéncia doméstica”, ressaltando, ainda, a Woodlock, que “os perpetradores também

ameacaram compartilhar conteido sexualizado online para humilhar as vitimas.”

(WOODLOCK, 2016, p. 1)

Comentando esse modus operandi de stalking que utiliza a tecnologia, hoje
praticamente onipresente na vida das pessoas, conhecido como cyberstalking, Rogério Greco

aduz que:
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Hoje em dia, o chamado cyberstalking, ou seja, a persegui¢do que é levada a
efeito no mundo virtual, através da internet, ganhou proporcées assustadoras, dada a
quantidade de ferramentas disponiveis para a sua realizacdo. A cada momento surgem
novos aplicativos que permitem a interacdo entre as pessoas, o que facilita,
sobremaneira, a ocorréncia do cyberstalking. A exposi¢do constante na internet,
através de ferramentas como o facebook ou o instagram, onde a pessoa posta fotos e
videos pessoais, fez com que crescesse 0 cyberstalking que, ao contrario do que
muitos pensam, ndo tem como foco somente pessoas conhecidas, famosas, artistas
etc., mas, e principalmente, as demais pessoas ditas comuns, ou seja, que ndo possuem
essa projecdo. (GRECO, 2021)

Ao apreciar a dificuldade de identificacdo do cyberstalking, Eduardo Coutinho Junior

ressalta que:

A punicdo do Stalker em meio a realidade virtual e tecnoldgica em que
vivemos tornam-se cada vez mais ardua e complexa, haja vista que se trata de uma
conduta silenciosa e quase sempre muito bem planejada e calculada pelo seu executor.
Constitui-se uma atmosfera de opressdo, de ameaca e submissdo entre o Stalker e a
vitima, ndo restando na maioria dos casos nenhum vestigio ou prova incisiva, tardando
ou impossibilitando a fase crucial do inquérito policial. (JUNIOR, 2022, p. 13)

Como se viu, no Brasil ja existe instrumento legal eficaz para combater o stalking contra
a mulher no &mbito da violéncia doméstica e familiar, logo nos seus primeiros sinais, que é a
Lei Maria da Penha. Portanto, no Brasil, deve-se sempre ter em vista que a pratica do stalking,
quando identificada pelo Estado, além de ser devidamente punida com a aplicacdo do novo tipo
penal, deve também requerer acao estatal para impedir o risco de que mais violéncia venha a

ser praticada pelo perpetrador.

Isso, porgue “o perpetrador do crime deve ser avaliado quanto ao risco de mais violéncia
e medidas apropriadas devem ser tomadas para garantir que a vitima tenha 100% de certeza de
sua seguranc¢a continua.” (HM GOVERNMENT OF GIBRALTAR, 2022. Tradugéo nossa)

E importante ponderar que, como fonte de medidas preventivas e acauteladoras, a Lei
Maria da Penha deve ser aplicada até mesmo antes da efetiva condenacdo pelo crime de

stalking, isto é, mesmo durante a sua investigagéo e, até mesmo, logo apos as primeiras noticias
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da ocorréncia do crime, como importante forma de impedir o risco mencionado (REIS,
PARENTE e ZAGANELLLI, 2020).

Assim, a melhor forma de tratar o stalking é preventivamente, de modo que as medidas
preventivas e acauteladoras possam ser adotadas logo no inicio das investigacdes criminais,
pois podem ser, e com frequéncia sdo, mais importantes e eficazes para fazer cessar a violéncia
ou impedir o seu agravamento (TJDFT, 2019) do que a futura condenacdo pelo crime de

stalking.

Conclusao

Neste trabalho, foram analisados os fundamentos juridicos da protecdo da mulher contra
a violéncia doméstica e familiar bem como a importéncia da Lei Maria da Penha, no Brasil,
para a prevencao e o combate a essa forma de violéncia; a criminalizacdo do stalking no Brasil,
em abril de 2021, na figura da “perseguicao”, crime cujas caracteristicas sdo relevantes no
contexto da violéncia de género; e, por fim, a conduta de stalking em relacdo a violéncia

domeéstica e familiar contra a mulher.

Do trabalho realizado, observou-se que a violéncia de género contra a mulher se
caracteriza como aquela praticada contra ela justamente em razdo de sua condicdo feminina.
Adicionalmente, também se pode caracterizar violéncia de género quando alguma conduta
violenta acomete as mulheres e meninas de modo desproporcional aquela que acomete o0s

homens e meninos.

A violéncia de género é estrutural na sociedade, decorrente de toda uma histdria de
papéis de inferioridade atribuidos as mulheres, quando comparados com os papéis atribuidos
aos homens. Esse desequilibrio estrutural proporciona terreno fértil para o surgimento da
violéncia de género praticada contra a mulher, sobretudo no @mbito doméstico, familiar e de
relacBes de afeto, nas quais 0 homem, muitas vezes, procura afirmar seu pretenso papel de

superioridade mediante formas explicitas ou dissimuladas de violéncia.

O ordenamento juridico ndo admite a desigualdade de género; estabelece, sim, a

igualdade de homens e mulheres em direitos e obrigag0es, determinando assim formas
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compensatérias de acdo do Estado, inclusive para proteger as mulheres da violéncia doméstica

e familiar.

A Lei Maria da Penha constitui marco importante na protecdo das mulheres contra a
violéncia doméstica e familiar, sendo precioso estatuto que apresenta mudancas fundamentais
na forma como o ordenamento juridico brasileiro tratava e coibia a violéncia doméstica contra

a mulher.

O stalking € uma forma de violéncia marcadamente psicoldgica, na qual o abusador
persegue uma pessoa e Ihe invade a esfera de liberdade pessoal, procurando, sobretudo, manter

e demonstrar poder e controle sobre sua vitima, submetendo-a a verdadeiro terror psicoldgico.

A Lei Maria da Penha lista, em seu art. 7°, 11, diversas formas de violéncia psicologica
contra a mulher, sendo que muitas delas s&o reconhecidas como condutas de stalking, tais como
controlar, constranger, humilhar, manipular, vigiar constantemente, perseguir de modo

contumaz, chantagear, violar a intimidade, explorar e limitar o direito de ir e vir.

O referido inciso Il do art. 7° também classifica como violéncia psicologica qualquer
outro meio que cause prejuizo a saude psicologica e a autodeterminacéo da mulher em situacéo
de violéncia doméstica, percebendo-se, nesse ponto, a possibilidade de enquadramento do

stalking como violéncia psicolégica.

As formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher elencadas na Lei Maria da
Penha ndo constituem norma penal, mas, diversamente, integram uma lista exemplificativa de

condutas que admite outras mais, ainda que ndo previstas expressamente no texto legal.

Portanto, verificou-se a importancia de observar o stalking de modo especial no ambito
da violéncia domestica e familiar contra a mulher, tendo em vista sua caracteriza¢cdo como
violéncia de género, de fundo psicolégico, que acomete muito mais e de modo mais grave as
mulheres do que os homens, o que requer tratamento especifico por parte da sociedade e das

entidades governamentais tanto na esfera criminal quanto na definicdo de politicas publicas.
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DA NECESSIDADE DE LIMITES AO TRATAMENTO E COMPARTILHAMENTO
DE DADOS POR ORGAOS DE INTELIGENCIA DO ESTADO A LUZ DA LEI
GERAL DE PROTECAO DE DADOS EM MATERIA PENAL

Amanda Leite de Farias Ponte!

Resumo

O presente trabalho analisa a necessidade de imposicdo de limites bem estabelecidos para o
tratamento e compartilhamento de dados por parte dos 6rgéos de inteligéncia estatal a luz da
Lei Geral de Protecdo de Dados em matéria criminal. A Lei n° 13.709/2018 — Lei Geral de
Protecdo de Dados (LGPD), em seu art. 4°, 81°, estabelece que o tratamento de dados pessoais
para fins de seguranca publica, defesa nacional, seguranca do Estado e atividades de
investigacdo e repressdo de infracbes penais devera ser objeto de legislacdo especifica e
atualmente o anteprojeto de lei que regula o assunto dispde de forma lacunosa sobre esses
limites de atuacdo e protecdo dos titulares de dados. O objetivo central do trabalho baseou-se
em aferir se ha necessidade de imposicao de limites ao tratamento e compartilhnamento de dados
pelos 6rgdos de inteligéncia estatal e como essa limitacdo deveria se dar sem prejudicar o papel
dos oOrgdos de seguranca do Estado e os interesses publicos envolvidos. Adotou-se como
metodologia de pesquisa a analise documental e metodologia dedutiva de reviséo bibliografica,
buscando-se nas fontes primarias e na bibliografia secundaria o suporte e consolidacdo do

conteudo escolhido.

Palavras-chave: Lei Geral de Protecdo de Dados; Dados Pessoais; Limites ao tratamento de

dados; Garantias individuais; Persecucdo penal.

Abstract

The present work analyzes the need to impose well-established limits for the treatment and
sharing of data by state intelligence agencies in the light of the General Data Protection Law
in criminal matters. Law n. 13.709/2018 — General Data Protection Law (LGPD), in its art. 4,

1 Pds-graduada em Direito Penal e Processo Penal pelo Instituto de Direito Publico (IDP). Graduada em Direito
pelo Centro Universitario de Brasilia (UniCEUB). E-mail: amandalfponte@gmail.com
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81, establishes that the processing of personal data for the purposes of public security, national
defense, State security and investigation activities and prosecution of criminal offenses must be
the subject of specific legislation and currently the draft law that regulates the matter provides
gaps about these limits of action and protection of data subjects. The main objective of the work
was based on assessing whether there is a need to impose limits on the treatment and sharing
of data by state intelligence agencies and how this limitation should take place without harming
the role of state security agencies and the public interests involved. Documental analysis and
deductive methodology of bibliographic review were adopted as research methodology, seeking
in the primary sources and in the secondary bibliography the support and consolidation of the

chosen content.

Keywords: General Data Protection Law; Personal data; Limits to data processing; Individual

guarantees; Criminal.

INTRODUCAO

A Lei n° 13.709/2018, conhecida como Lei Geral de Protecdo de Dados
(LGPD), tem o objetivo de proteger os dados de pessoas fisicas e apresenta carater de norma
geral, que devera ser observada por 6rgdos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios.

Em seu art. 4°, inciso |11, a LGPD afasta sua aplicacdo sobre o tratamento de
dados pessoais realizado para fins exclusivos de: a) seguranca publica; b) defesa nacional; c)

seguranca do Estado; ou d) atividades de investigacdo e repressao de infracGes penais.

Ja 0 81° do art. 4° da referida Lei estabelece que o tratamento de dados
pessoais inscritos no inciso I11 serd objeto de legislacdo especifica, a qual estabelecera medidas
proporcionais e estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico, observados o

devido processo legal e o0s principios gerais de protecdo previstos na lei.

Diante dessa prerrogativa, foi elaborado um anteprojeto de lei pela Comisséo
de Juristas instituida por Ato do Presidente da Camara dos Deputados, em 26 de novembro de
2019, com a finalidade de oferecer parametros para operacdes de tratamento de dados pessoais
no ambito de atividades de seguranca publica, defesa nacional, seguranca do Estado e atividades

de investigacédo e repressdo de infragdes penais.
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O presente trabalho visa, portanto, por meio de analise documental e
metodologia dedutiva de revisdo bibliografica, examinar a necessidade de imposi¢do de limites
ao tratamento e compartilhamento de dados por parte dos érgédos de inteligéncia do Estado a
luz dos preceitos da legislacdo que trata sobre a protecdo de dados, uma vez que ha um déficit
de protecdo dos dados dos titulares, visto que ndo ha regulacdo especifica sobre a licitude, a
transparéncia ou a seguranca do tratamento de dados em matéria penal, causando inseguranca
juridica.

O objetivo central do trabalho foi responder a seguinte pergunta: “Porque ha
necessidade de imposicao de limites ao tratamento e compartilhamento de dados por 6rgaos de
inteligéncia Estatal e como essa limitacdo devera se dar sem prejudicar o papel da seguranga

do Estado e os interesses publicos envolvidos?”.

Ao final, busca-se constatar se o anteprojeto de lei que regula a Lei de
Protecdo de Dados em matéria criminal impde limites ao tratamento de dados pelas autoridades
competentes, de modo a observar 0s ditames e garantias constitucionais que buscam assegurar
a protecdo ao direito de privacidade dos titulares dos dados, especialmente no tocante a
necessidade de observancia aos principios da proporcionalidade, finalidade, necessidade e

motivacao.

Buscou-se verificar, ainda, qual o entendimento do Supremo Tribunal Federal
que vem sendo aplicado nos casos de tratamento e compartilhamento de dados de cidaddos por
parte dos érgéos de inteligéncia estatal e quais os parametros, limites ou especificacdes que sao
definidos em relacdo ao tema. Tudo isso, atrelado a problematica causada pelo déficit de

protecdo dos dados das pessoas fisicas que motivou a criacdo da referida legislacéo.

1. A LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5° inciso X, considera
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito
a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo. Da mesma forma, o
inciso XII, do mesmo artigo, garante a inviolabilidade do sigilo postal, de dados e das

comunicagdes telefonicas, salvo por ordem judicial.
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Ocorre que apenas a partir da Lei n° 12.965/2014, conhecida como Marco
Civil da Internet (MCI) tornaram-se mais claros os direitos dos usuarios da internet no Brasil.
Essa Lei foi responsavel por regular questdes como a inviolabilidade e o sigilo de comunicacdes

telematicas, além da confidencialidade dos registros de conexdo e acesso.

Na andlise da Lei n° 12.965/2014 alguns artigos merecem destaque por

disciplinarem os principios que regem o uso da internet no Brasil.

O artigo 3°, da Lei n° 12.965/20142 dispde sobre os principios que regem o
uso da internet, dentre eles podemos citar: | - garantia da liberdade de expressdo, comunicacéo
e manifestacdo de pensamento, nos termos da Constituicdo Federal; Il - protecdo da
privacidade; Il - protecdo dos dados pessoais, na forma da lei; IV - preservacgéo e garantia da

neutralidade de rede; V - preservacdo da estabilidade, seguranca e funcionalidade da rede, por
meio de medidas técnicas compativeis com os padrdes internacionais e pelo estimulo ao uso de
boas préticas; VI - responsabilizacdo dos agentes de acordo com suas atividades, nos termos da
lei; VII - preservacdo da natureza participativa da rede; VIII - liberdade dos modelos de
negocios promovidos na internet, desde que ndo conflitem com os demais principios

estabelecidos na Lei.

Conforme se verifica, desde a vigéncia da Lei n° 12.965/2014 ha uma
preocupacdo com a protecdo dos dados pessoais dos individuos e a responsabilizacdo dos

agentes de acordo com suas atividades.

No contexto brasileiro, o Projeto de Lei n°. 53, de 2018 teve sua aprovacdo a
partir mobilizacdo por parte do Senado, ante o conhecimento, em 2016, dos vazamentos de
dados em paises estrangeiros protagonizado pela Cambrigde Analytica®, empresa de anélise de
dados, que teria comprado acesso a informacgdes de usuarios do Facebook, uma das maiores
redes sociais do mundo, usando tais dados para influenciar a eleicdo presidencial dos Estados

Unidos.

2 BRASIL. Lei n? 12.965 de 23 de abrii de 2014. Marco Civil da Internet. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2014/lei/112965.htm.

3 Entenda o escindalo de uso politico de dados que derrubou valor do Facebook e o colocou na mira de
autoridades. G1, 2018 < https://gl.globo.com/economia/tecnologia/noticia/entenda-o-escandalo-de-uso-
politico-de-dados-que-derrubou-valor-do-facebook-e-o-colocou-na-mira-de-autoridades.ghtml> Acesso em 01
de setembro de 2021.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/l12965.htm
https://g1.globo.com/economia/tecnologia/noticia/entenda-o-escandalo-de-uso-politico-de-dados-que-derrubou-valor-do-facebook-e-o-colocou-na-mira-de-autoridades.ghtml
https://g1.globo.com/economia/tecnologia/noticia/entenda-o-escandalo-de-uso-politico-de-dados-que-derrubou-valor-do-facebook-e-o-colocou-na-mira-de-autoridades.ghtml
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Esse episddio ganhou atencdo mundial e levou os diversos governos a discutir
aprovacdes de leis visando a protecdo dos cidaddos e da prdpria democracia a partir do

tratamento, coleta e uso dos dados e responsabilizagéo dos abusos cometidos.

Em 2018, o Congresso Nacional aprovou a Lei n°. 13.709/2018, que dispGe
sobre a protecdo de dados pessoais, tendo a referida legislacdo entrado em vigor em 18 de
setembro de 2020.

A Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), como ficou conhecida, possui
como base o Regulamento Geral da Protecédo de Dados europeu (GDPR) — Regulamento n°.
2016/679 —, que esta em vigor desde 25 de maio de 2018.

Na Unido Europeia, 0 GDPR foi responsavel por assegurar aos cidadaos o
direito a informacdo sobre o processamento de seus dados pessoais, local do processamento

desses dados e sobre sua finalidade, trazendo uma maior protecdo aos titulares de dados.*

No Brasil, a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) foi elaborada com o
intuito de garantir a transparéncia e a utilizacdo adequada de dados pessoais, bem como proteger

os direitos fundamentais dos titulares de dados.®

A Lei n° 13.709/2018 estd dividida em dez capitulos com a seguinte
disposicao: Capitulo I — Disposi¢des preliminares; Il — Do Tratamento de dados pessoais; 111-
Dos Direitos do Titular; IV- Do Tratamento de dados pessoais pelo poder publico; V- Da
transferéncia internacional de dados; VI — Dos Agentes de tratamento de dados pessoais; VII-
Da Seguranca e das boas praticas; VIII- Da fiscalizacdo; 1V- Autoridade nacional de protecéao
de dados (ANPD) e do Conselho nacional de protecdo de dados pessoais e da privacidade e X-

Disposicoes finais e transitorias.

4ARAS, Vladimir. A titulo de introdugdo: seguranca publica e investigacdes criminais na era da protecdo de dados.
Protecio de dados pessoais e investigagdo criminal. p. 24. Brasilia, 2020. Disponivel em
<http://www.anpr.org.br/images/2020/Livros/protecao_dados_pessoais_versao_eletronica.pdf> Acesso em 01
de setembro de 2021.

5 Ibidem.
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No art. 2° da LGPD® verifica-se os fundamentos que disciplinam a protecéo
de dados pessoais, sendo eles: I- o respeito a privacidade; I1- a autodeterminacao informativa;
I11- a liberdade de expresséo, de informagéo, de comunicacao e de opinido; IV- a inviolabilidade
da intimidade, da honra e da imagem dos titulares; V- o desenvolvimento econémico e
tecnoldgico e a inovacdo; VI — a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor
e; VII- os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio

da cidadania pelas pessoas naturais.

Conforme se verifica, os fundamentos que disciplinam a LGPD s&o
semelhantes aos encontrados na Lei n°. 12.965/2014, conhecida como Marco Civil da Internet
(MCI) a exemplo da garantia da liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestacdo de

pensamento.

O artigo 6° da LGPD’ dispde sobre os principios que regem a atividade de

tratamento de dados pessoais, dentre 0s quais constam:

I - finalidade: realizacdo do tratamento para propdsitos legitimos, especificos,
explicitos e informados ao titular, sem possibilidade de tratamento posterior de forma
incompativel com essas finalidades;

Il - adequacdo: compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas ao
titular, de acordo com o contexto do tratamento;

111 - necessidade: limitacdo do tratamento ao minimo necessério para a realizagio de
suas finalidades, com abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais e ndo
excessivos em relacgdo as finalidades do tratamento de dados;

IV - livre acesso: garantia, aos titulares, de consulta facilitada e gratuita sobre a forma
e a duragdo do tratamento, bem como sobre a integralidade de seus dados pessoais;
V - qualidade dos dados: garantia, aos titulares, de exatiddo, clareza, relevancia e
atualizacdo dos dados, de acordo com a necessidade e para o cumprimento da

finalidade de seu tratamento;

5 BRASIL. Lei Geral de Prote¢io de Dados. Dispde sobre a Lei de Prote¢do de Dados e altera a Lei 12.965, de 24
de abril de 2014 (Marco Civil da Internet). Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD). Redacdo dada pela Lei 13.853,
de 2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2018/lei/L13709.htm.

7 BRASIL. Lei Geral de Protecdo de Dados. Dispde sobre a Lei de Protec3o de Dados e altera a Lei 12.965, de 24
de abril de 2014 (Marco Civil da Internet). Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD). Redagdo dada pela Lei 13.853,
de 2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2018/lei/L13709.htm.
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VI - transparéncia: garantia, aos titulares, de informacdes claras, precisas e facilmente
acessiveis sobre a realizacdo do tratamento e os respectivos agentes de tratamento,
observados os segredos comercial e industrial;

VII - seqguranca: utilizacdo de medidas técnicas e administrativas aptas a proteger os
dados pessoais de acessos ndo autorizados e de situacOes acidentais ou ilicitas de
destruicdo, perda, alteracdo, comunicacao ou difuséo;

VIII - prevencdo: adocdo de medidas para prevenir a ocorréncia de danos em virtude
do tratamento de dados pessoais;

IX - ndo discriminagdo: impossibilidade de realizagdo do tratamento para fins
discriminatorios ilicitos ou abusivos;

X - responsabilizacdo e prestacdo de contas: demonstracdo, pelo agente, da adogdo de
medidas eficazes e capazes de comprovar a observancia e 0 cumprimento das normas

de protecdo de dados pessoais €, inclusive, da eficacia dessas medidas.

Desta feita, os dados dos usuarios sé poderdo ser tratados quando observados
propdsitos legitimos, com finalidades informadas ao titular, limitando-se o tratamento ao
minimo necessario para realizacdo de suas finalidades. Ademais, os titulares deveréo ter livre
acesso as formas de tratamentos desses dados, obtendo informagGes claras e precisas dos
organismos responsaveis pela guarda dessas informagfes, os quais deverdo garantir a ndo
discriminacdo dos titulares de dados, sob pena de responsabilizacdo e sendo suscetiveis a

prestacdo de contas.

Além do conhecimento dos principios que regem a LGPD faz-se de extrema
importancia a conceituacdo e diferenciacdo existente na Lei acerca dos diferentes tipos de
dados. A LGPD abrange diferentes tipos de dados que sao classificados como dados cadastrais
(como a identificacdo do titular), dados de conteudo (informacdes financeiras, tributarias etc.),

além dos dados considerados como sensiveis.®

De acordo com o art. 5°, 11, da LGPD, dados pessoais sensiveis sdo aqueles

relativos a origem racial ou étnica, a conviccdo religiosa, a opinido politica, a filiagdo a sindicato

8 ARAS, Vladimir. A titulo de introduc3o: seguranca publica e investigacdes criminais na era da protec3o de dados.
Protecio de dados pessoais e investigagdo criminal. p. 16. Brasilia, 2020. Disponivel em
<http://www.anpr.org.br/images/2020/Livros/protecao_dados_pessoais_versao_eletronica.pdf> Acesso em 01
de setembro de 2021.
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ou a organizacao de carater religioso, a opinido filosofica ou a opinido politica, a salde ou a

vida sexual, as informacgdes genéticas e biométricas quando vinculadas a uma pessoa natural.

A distincdo entre dados pessoais e dados pessoais sensiveis se faz de extrema
importancia pois a tutela em relacdo ao tratamento de dados relacionados ao segundo grupo
deve se dar de forma mais rigida, uma vez que o mal tratamento desses dados sdo diretamente

responsaveis por gerar condutas discriminatorias, abalando o Sistema Democrético de Direito.

Nas palavras da doutrinadora Ana Frazao®:

“(...) o objetivo da LGPD ¢ o de conferir uma ampla protegdo ao cidadao
e as situacBes existenciais mais importantes que sdo afetadas pelo tratamento de
dados. Logo, seja em razdo do amplo alcance da LGPD, seja em razdo da sua
preocupacdo com a tutela das situacdes existenciais dos titulares de dados, pode-se
dizer que foi acolhida concepcdo convergente com a daqueles que sustentam que a
protecdo de dados corresponde a verdadeiro direito fundamental autbnomo, expressdo
da liberdade e da dignidade humana, que estd intrinsecamente relacionada a

impossibilidade de transformar os individuos em objeto de vigilancia constante”.

Importante ressaltar que todas as informacdes tuteladas pela LGPD
interessam ou podem interessar a investigagcdes criminais e sdo cotidianamente utilizadas pela

Policia ou pelo Ministério Publico nas mais variadas situacoes.

A despeito disso, a LGPD, da mesma forma que o Marco Civil da Internet,
ndo trouxe regulacdo da protecdo de dados pessoais no ambito da seguranca publica e da

persecucao criminal, retardando a regulacdo nessa matéria.

De acordo com o art. 4°, inciso I1l, da LGPD, a referida lei ndo se aplica ao
tratamento de dados pessoais realizados para fins exclusivos de seguranca publica, defesa

nacional, seguranca do Estado ou atividades de investigacdo e repressdo de infragdes penais.

Assim, a Lei n°. 13.709/2018 ndo abrange os problemas relativos a captacdo,
ao tratamento e ao compartilhamento de dados em matéria penal, uma vez que exclui de seu

ambito os dados coletados para fins exclusivos de seguranca publica, defesa nacional, seguranca

® FRAZAO, Ana. Direitos basicos dos titulares de dados pessoais. Revista do Advogado, S3o Paulo, v. 39, n. 144,
p. 33-46, nov. 2019. Disponivel em < http://200.205.38.50/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=155137 > Acesso
em 01 de setembro de 2021.
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do Estado ou atividades de investigacéo e repressao de infracGes penais, aos quais se exigiu a
edicdo de um diploma legal especifico, restando, na pratica, a hermenéutica dos ditames

normativos sem um controle basilar, conforme se vera a diante.
2. ALEI GERAL DE PROTEQAO DE DADOS EM MATERIA PENAL

A Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) dispbe sobre o tratamento de
dados. No entanto, a referida Lei ndo se aplica inteiramente a casos de tratamento de dados
pessoais para fins exclusivamente de seguranca publica, defesa nacional, seguranca do Estado
ou atividades de investigacdo e repressdo de infracdes penais (art. 4°, inciso Ill, LGPD). Isso
significa que a referida legislagdo ndo abarcou operacdes de tratamentos de dados pessoais no

ambito penal.

Segundo Jacqueline de Souza Abreu, sdo exemplos de operacdes de
tratamento de dados pessoais realizadas por orgaos estatais para fins de seguranca publica as
coletas de informacdes dos titulares de dados envolvidos no sistema de justica criminal para
instrucdo de um banco de dados de material genético (DNA) e de ampliacdo de bancos de dados

de condenados, além dos dados gerados pela utilizacio de tornozeleiras eletrénicas.°

Ainda nas palavras de Jacqueline de Souza Abreu, dentro dessa categoria
podem ser colocadas as operacOes de tratamento de dados vinculados a coleta de imagens de
ambientes pablicos por meio de instalacdo de caAmeras de monitoramento, além da utilizacao de
drones para obtencdo dessas informacfes e operacOes associadas a areas fronteiras, como
controles de passaporte e coleta de imagens e informacGes biométricas ligadas a atividades de

Policia Federal.!

J& os 6rgaos estatais que tratam dados para fins de persecucdo penal, estardo

encarregados do armazenamento, tratamento e compartilhamento de dados relativos a registros

10 ABREU, Jacqueline de Souza. Tratamento de dados pessoais para seguranca publica: contornos do regime
juridico pés-LGPD. In: DONEDA, Danilo. Tratado de protecdo de dados pessoais. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2021. <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530992200/cfi/6/84!/4@0:0> Acesso em 31 de
agosto de 2021.

1 1bidem.
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criminais, informacdes sobre investigacdes, indiciamentos, medidas cautelares, processos,

condenacdes ou execucdo da pena.

Nesse ponto, imperioso tecer consideracOes sobre as diferentes funcdes e
finalidades da persecucdo penal, da seguranca publica, e dos servigos de inteligéncia, uma vez
que possuem clara distincdo. Enquanto a persecucdo penal esta voltada para a confirmacéao de
uma suspeita, ou seja, desenvolve-se por um interesse repressivo, buscando apurar uma infragéo
penal e sua autoria, a atividade de seguranca publica tem um sentido significativamente diverso.
A funcdo precipua dos 6rgédos de seguranca publica é a protecao contra perigos, de modo que o

sentido da atividade de seguranca publica é preventivo.?

No tocante as atividades do servico de inteligéncia, sdo imprescindiveis na
coleta e analise de informacOes necessarias para antecipar perigos e formular politicas de
seguranca interna ou externa, possuindo margem ampla de investigacdo com alto poder
interventivo na esfera dos dados pessoais, dai a importancia de estabelecer parametros bem

delineados quanto a finalidade da coleta a analise de dados (vinculagio a finalidade).*®

Em relacdo a esse aspecto da protecdo de dados, atualmente tem-se um
anteprojeto de lei, elaborado pela Comissdo de Juristas instituida por Ato do Presidente da
Céamara dos Deputados, de 26 de novembro de 2019 com a finalidade de oferecer balizas e
parametros para operacdes de tratamento de dados pessoais no ambito de atividades de

seguranca publica e de persecucao criminal.

Na exposicao de motivos do referido Anteprojeto de Lei que trata da protecao

de dados em matéria penal consta expressamente que:

"(...) o intuito deste anteprojeto é disciplinar os principios, as diretrizes
e as linhas mestras da protecdo de dados no referido ambito. Busca-se, portanto,
harmonizar, de um lado, os deveres do Estado na prevencdo e na repressao de ilicitos

criminais, protegendo a ordem publica; de outro, assegurar a observancias das

12 GLEIZER, Orlandino; MONTENEGRO, Lucas; VIANA, Eduardo. O Direito de Prote¢io de Dados no Processo
Penal e na Seguranga Publica. 1. Ed. — Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2021. P4gs. 54/56.
13 |bidem.
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garantias processuais e as prerrogativas fundamentais dos cidadaos brasileiros no que
tange ao tratamento de dados pessoais para tais fins".1#

Dessa forma verifica-se que a legislagdo busca disciplinar os principios e
diretrizes do tratamento de dados em matéria criminal, de modo a proteger os cidadaos titulares
de dados, garantindo a observancia das garantias processuais e das prerrogativas fundamentais

desses cidadaos.

O Anteprojeto de Lei apresentado pela Comissédo de Juristas atualmente
encontra-se estruturado da seguinte forma:(i) &mbito de aplicacdo da Lei; (ii) condicOes de
aplicacdo; (iii) base principioldgica; (iv) direitos e obrigagdes; (V) seguranca da informacéo;
(vi) tecnologias de monitoramento; (vii) transferéncia internacional de dados e; (viii) a

autoridade de supervisao.

Sobre a proposta apresentada, entende-se que se dedica a realizar um debate
importante entre atividades de tratamento de dados pessoais e atividades de segurancga publica
e persecucdo penal. O art. 2° da LGPD penal replica os fundamentos da Lei n°. 13.709/2018,
acrescentando os fundamentos relativos a presuncdo de inocéncia; a confidencialidade e
integridade dos sistemas informaticos pessoais; a garantia do devido processo legal, da ampla

defesa, do contraditério, da motivacéo e da reserva legal.

O Anteprojeto de Lei que dispde sobre a LGPD em matéria criminal impde,
ainda, a observancia a principios que servirdo de limites para o tratamento e compartilhamento
de dados pelos érgdos de seguranca publica e persecucdo penal, quais sejam: (1) licitude:
embasamento do tratamento em hipdtese legal; (11) finalidade: fins devem ser legitimos,
especificos, explicitos e informados ao titular, sem possibilidade de tratamento posterior de
forma incompativel com essas finalidades; (111) adequacéo: pertinéncia do tratamento com suas
finalidades; (V) necessidade: o dados devem ser o minimo suficiente para consecucdo dos
objetivos do tratamento; (V) proporcionalidade: compatibilidade do tratamento com seus
objetivos; (VI) livre acesso: garantia de facilidade e gratuidade aos titulares ao acesso as
informacGes do tratamento de seus dados; (VII) qualidade dos dados: garantia aos titulares de

dados de exatiddo, clareza, relevancia e atualizacdo dos seus dados; (VIII) transparéncia:

14 0 Anteprojeto de Lei estd em https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/grupos-de-
trabalho/56a-legislatura/comissao-de-juristas-dados-pessoais-seguranca-publica/documentos/outros-
documentos/DADOSAnNteprojetocomissaoprotecaodadossegurancapersecucaoFINAL.pdf


https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/grupos-de-trabalho/56a-legislatura/comissao-de-juristas-dados-pessoais-seguranca-publica/documentos/outros-documentos/DADOSAnteprojetocomissaoprotecaodadossegurancapersecucaoFINAL.pdf
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/grupos-de-trabalho/56a-legislatura/comissao-de-juristas-dados-pessoais-seguranca-publica/documentos/outros-documentos/DADOSAnteprojetocomissaoprotecaodadossegurancapersecucaoFINAL.pdf
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/grupos-de-trabalho/56a-legislatura/comissao-de-juristas-dados-pessoais-seguranca-publica/documentos/outros-documentos/DADOSAnteprojetocomissaoprotecaodadossegurancapersecucaoFINAL.pdf
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garantia aos titulares de informacdes claras, precisas e acessiveis sobre o tratamento e seu
responsavel; (IX) seguranca: utilizacdo de medidas técnicas e administrativas para a ndo
violacdo de dados; (X) prevencdo: adocdo de medidas de prevencdo de violagdes; (XI) ndo
discriminacdo: impossibilidade de realizagdo do tratamento para fins discriminatdrios ilicitos
ou abusivos; e (XII) responsabilizacdo e prestacdo de contas: demonstracdo de medidas que

comprovem a observancia e a eficacia das normas de protecio de dados.™

Diferentemente da Lei n° 13.709/2018, a LGPD em matéria penal prevé a

observancia aos principios da licitude e da proporcionalidade.

Segundo o principio da proporcionalidade, se o tratamento de dados for
necessario para o interesse publico, deve ser proporcional ao objetivo visado, respeitando-se,
sempre, a protecdo dos dados pessoais e o0s direitos fundamentais e interesses do titular. Dessa
forma, ainda que relevante o “interesse publico”, este ndo pode sobrepor-se aos direitos

fundamentais do individuo.

A titulo de exemplo, a Diretiva 680/2016 da Unido Europeia, em seu artigo
8°, impde um dever positivo para o tratamento dos dados, de modo que os 6rgdos responsaveis
pelo tratamento devem especificar o objetivo do tratamento, o dado pessoal a ser tratado e sua
finalidade. A finalidade exige o tratamento para propositos legitimos, especificos, explicitos e
informados ao titular, devendo ser compativel com o fim informado, estando o tratamento

vinculado a uma finalidade.'®

Da mesma forma que a lei geral, a LGPD penal distingue os dados pessoais
dos dados pessoais sensiveis, trazendo ainda a categoria dos dados pessoais sigilosos, que sdo
aqueles constitucionalmente protegidos por sigilo, como por exemplo, aqueles relativos a

operacdes financeiras, registros de contetdo de comunicacdes privadas, geolocalizacao,

15 BRASIL, Cadmara dos Deputados. Anteprojeto de Lei de Prote¢io de Dados para seguranga publica e
persecucao penal. Brasilia, DF: Camara dos Deputados, 2019. Disponivel em
<https://static.poder360.com.br/2020/11/DADOS-Anteprojeto-comissao-protecao-dados-seguranca-
persecucao-FINAL.pdf> Acesso em 30 de agosto de 2021.

16 GLEIZER, Orlandino; MONTENEGRO, Lucas; VIANA, Eduardo. O Direito de Prote¢io de Dados no Processo
Penal e na Seguranga Publica. 1. Ed. — Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2021. P4gs. 54/56.
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atividades e documentos fisicos ou digitais em ambientes privados, fontes jornalisticas e

segredo estatistico.

Sobre o tratamento dos dados sigilosos, a LGPD penal prevé que o acesso aos
referidos dados somente podera ser realizado se estiver previsto em lei e para atividades de

persecucao penal (art. 14, caput).

Nesse sentido, o Anteprojeto de Lei impde sigilo aos elementos
identificadores dos dados pessoais dos investigados e condenados sem transito em julgado, de
modo que 0 acesso automatizado e massificado a documentos e pecas processuais sera vedado,
com excecdo dos atos decisorios (art. 15, caput e §1°), cabendo ao Poder Judiciario, o Ministério
Pablico e as Policias adotar as medidas de seguranca para a protecdo desses dados, sob pena de

responsabilizagéo.

Na perspectiva penal, os procedimentos de coleta, guarda, processamento,
utilizacdo ou transferéncia de dados pessoais, referem-se ndo apenas aos dados do autor de uma
infracdo ou a vitima dela, como também aos demais agentes de atuacdo da esfera criminal,
como os dados de testemunhas, peritos ou terceiros, sem nenhuma relacdo com o fato a ser

provado, que poder&o ser submetidos a interferéncia do Estado.!’

O art. 7° do Anteprojeto de Lei traz a necessidade de distin¢do clara entre as

diferentes categorias de titulares dos dados, dentre os quais constam:

I — pessoas em relacdo as quais existem indicios suficientes de que cometeram uma
infracdo penal;

Il — pessoas em relagdo as quais existem indicios suficientes de que estdo prestes a
cometer uma infracdo penal;

111 — pessoas processadas pela prética de infragéo penal;

IV — pessoas condenadas definitivamente pela préatica de infragéo penal;

V — vitimas de uma infracdo penal ou pessoas em relagdo as quais certos fatos indicam
que podem ser vitimas de uma infracdo penal; e

VI — outras pessoas, tais como testemunhas, pessoas que possam fornecer
informac0es, ou contatos ou associados das pessoas referidas nos incisos | a V.

17 ARAS, Vladimir. A titulo de introduc3o: seguranca publica e investigacdes criminais na era
da protecdo de dados. Protecdo de dados pessoais e investigacdo criminal. p. 26. Brasilia, 2020. Disponivel em
<http://www.anpr.org.br/images/2020/Livros/protecao_dados_pessoais_versao_eletronica.pdf> Acesso em
02 de setembro de 2021.
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Como se verifica, inimeros séo os individuos titulares de dados submetidos
ao tratamento dos dados em matéria criminal. Ocorre que atualmente ha um enorme déficit de
protecdo dos dados desses cidad&os, visto que ndao ha regulacdo sobre a licitude, a transparéncia
ou a seguranca do tratamento de dados em matéria penal, tampouco direitos estabelecidos ou
requisitos para utilizacdo de novas tecnologias que possibilitam um grau de armazenamento e

compartilhamento desses dados.

Nesse contexto, o titular dos dados € deixado sem garantias normativas e
mecanismos institucionais aplicaveis para resguardar seus direitos de personalidade, suas

liberdades individuais e até a observancia do devido processo legal.

Atualmente o problema que se verifica, além da implementacéo e efetividade
da LGPD em matéria penal, se dd em razdo da imposi¢cdo de parametros, ou limites ao
tratamento e compartilhamento desses dados especificamente por parte dos 6rgdos de
inteligéncia do Estado, de modo que as lacunas, a medida que véo surgindo, sdo submetidas ao

Poder Judiciario para apreciacéo.

3. DO TRATAMENTO E COMPARTILHAMENTO DE DADOS PESSOAIS POR
ORGAOS DE INTELIGENCIA ESTATAL

O anteprojeto de lei de protecéo de dados em matéria penal disciplina, no seu
artigo 5°, os conceitos de atividade de seguranca publica, a qual abrangeria toda e qualquer
atividade exercida para preservacao da ordem publica e para prevencgdo e deteccao de infracGes
penais, e a atividade de persecucdo penal, que abrangeria toda e qualquer atividade exercida
para a investigacdo, apuracao, persecucdo e repressao de infragdes penais por autoridades

competentes.

Entretanto, o anteprojeto de lei ndo € claro acerca da conceituacdo de
atividades de inteligéncia estatal, embora essa atividade sistematica seja realizada com a

finalidade precipua de coletar e analisar informacg6es a fim de orientar a acdo estatal.
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A Lei n° 9.883, de 7 de dezembro de 19998, institui o Sistema Brasileiro de
Inteligéncia (SISBIN) e estabelece como inteligéncia a atividade que objetiva a obtencdo,
analise e disseminacdo de conhecimentos dentro e fora do territorio nacional sobre fatos e
situacdes de imediata ou potencial influéncia sobre o processo decisdrio e a acdo governamental

e sobre a salvaguarda e a seguranca da sociedade e do Estado.

Conforme dispde o artigo 1°, 81° da Lei n°. 9.883/1999, o Sistema Brasileiro
de Inteligéncia (SISBIN) tem como fundamentos a preservagdo da soberania nacional, a defesa
do Estado Democratico de Direito e a dignidade da pessoa humana, devendo cumprir e
preservar os direitos e garantias individuais e demais dispositivos da Constituicdo Federal, 0s
tratados, convengdes, acordos e ajustes internacionais em que a Republica Federativa do Brasil

seja parte ou signatario, e a legislacao ordinaria.

As atividades de inteligéncia possuem, portanto, a funcdo precipua de coleta
e analise de informacBes necessarias para prever ou antecipar perigos e formular politicas de
seguranca interna ou externa, desse modo, a inteligéncia esta voltada a precaucéo, prescindindo
de um ensejo para sua atuacao, exercendo funcdo para além dos limites interventivos que

caracterizam protegao contra perigos para a seguranca publica e o processo penal.®

Gleizer, Montenegro e Viana, afirmam que as atividades de inteligéncia ndo
estdo vinculadas a uma finalidade especifica, se tratando de uma atividade que atua em um
campo prévio, sem estar submetida a um ensejo para entabular investigacdo. Segundo 0s

autores:

(...) servigos de inteligéncia atuam em um campo prévio, sem que estejam submetidos
a um ensejo para entabular investigacéo, levantar e analisar dados. Essa faculdade de
devassar a vida dos cidaddos sem um ensejo concreto pde sobre tensdo a nogdo de
Estado de Direito. A forma de equalizar essa despropor¢do do poder do Estado

consiste em submeté-lo a um imperativo de separag&o.?

18 BRASIL. Lei n2 9.883, de 7 de dezembro de 1999. Institui o Sistema Brasileiro de Inteligéncia, cria a Agéncia
Brasileira de Inteligéncia — ABIN, e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unido de 08 de dezembro de 1999.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9883.htm> Acesso em 03 de abril de 2022.

19 GLEIZER, Orlandino; MONTENEGRO, Lucas; VIANA, Eduardo. O Direito de Prote¢io de Dados no Processo
Penal e na Seguranga Publica. 1. Ed. — Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2021. Pags. 54/56.

20 |bidem.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

Assim, ha um risco associado a cooperacdo entre os 6rgdos de inteligéncia,
uma vez que as atividades de inteligéncia possuem amplo poder de acesso a informacgdo dos
cidaddos e, em contrapartida, justamente por ter um carater preventivo, ndo se submetem as
regras impostas a seguranca publica e ao processo penal no tocante a vinculacdo finalistica,

segundo o qual o propésito da intervencdo precisa ser determinado de antemdo.

Nesse sentido, a ABIN, por ser um 6rgéo que tem como funcgdo precipua
assegurar que o Executivo Federal tenha acesso a informagdes relativas a seguranca do Estado
e da sociedade, como aqueles que envolvem defesa interna e externa, alem de ndo se submeter
a uma vinculacao finalistica, ndo se submeteria a legislacéo geral, demandando uma legislacao

especifica.?

Segundo Lilian Coutinho os servicos britanicos de inteligéncia, a exemplo do
M15, M16 e GCHQ nédo se submetem a GDPR, operando e processando dados pessoais
mediante outras medidas legislativas — Data Protection Act 2018 - de modo que, diante das
peculiaridades da atividade de inteligéncia, faz-se oportuna uma separacdo em relacdo ao
tratamento realizado por outros 0rgdos estatais, a exemplos dos 6rgdos responsaveis pela

seguranca publica e persecucéo penal.??

Gleizer, Montenegro e Viana, tratando sobre dogmatica constitucional e
protecdo de dados, dissertam sobre a necessidade da separacao informacional de poderes, de
modo que, por se tratar de funcBes estatais distintas, persecucdo penal, seguranca publica e
inteligéncia possuem finalidades particulares, devendo observar a necessidade de separagédo
informacional. Nesse sentido, a transferéncia ou compartilhamento de dados entre persecucdo
penal, seguranca publica e inteligéncia devera ser a exce¢do, e ndo a regra, uma vez que, se 0
tratamento de dado esta vinculado a uma finalidade, e sua transferéncia fora das hipoteses

explicitamente autorizadas configura desvio de finalidade.?

21 COUTINHO, Lilian. LGPD e Inteligéncia: Os Limites no Tratamento de Dados Pessoais Coletados em Fontes
Abertas. Revista Brasileira de Inteligéncia. Brasilia: Abin, n. 15, dez. 2020. Pag. 109.

22 |bidem. Pag. 110.

23 GLEIZER, Orlandino; MONTENEGRO, Lucas; VIANA, Eduardo. O Direito de Prote¢io de Dados no Processo
Penal e na Seguranga Publica. 1. Ed. — Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2021. P4gs. 54/56.
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Em 26 de julho de 2018 foi publicada a Portaria n°. 59 pelo Chefe do Gabinete
de Seguranca Institucional da Presidéncia da Republica. Essa normativa instituiu no ambito da
Agéncia Brasileira de Inteligéncia — ABIN, o Programa Nacional de Prote¢éo do Conhecimento
Sensivel — PNPC, com a finalidade de promover protecdo de conhecimentos sensiveis relativos

aos interesses e a seguranca do Estado.

O intuito do programa seria o de desenvolver atividades preventivas e
corretivas de protecdo de conhecimentos sensiveis, demonstrando um carater de prevencéo.
Ocorre que a referida norma ndo previu as hipoteses de tratamento e compartilhamento de dados

sensiveis pela ABIN com outros 0rgaos estatais, sendo silente em relacéo ao tema.

Assim, é importante que o legislador regule a tematica e busque um equilibrio
entre a garantia dos direitos individuais dos titulares dos dados e a efetividade dos trabalhos
tipicos de um servico de Inteligéncia, estabelecendo a observancia do principio da finalidade,

impedindo tanto a ocorréncia de excessos como as deficiéncias na atuacdo desses 0rgaos.

Em 2020, o Supremo Tribunal Federal reconheceu excesso por parte da
atividade de inteligéncia do Ministério da Justica e Seguranca Publica, que foi responsavel pela
producdo e disseminacdo de dossié com informac@es de servidores federais e estaduais, tendo
compartilhado os dados armazenados com diversos 6rgdos, como Policia Rodoviaria Federal,
Casa Civil da Presidéncia da Republica, Agéncia Brasileira de Inteligéncia, Forca Nacional de
Seguranca e outros trés centros de inteligéncia vinculados a SEOPI, nas regides Sul, Norte e
Nordeste, 0 que gerou Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) ajuizada
em 27 de julho de 2020.

O artigo 2° 81° da Lei n° 9.883/1999, estabelece que compete ao Sistema
Brasileiro de Inteligéncia o processo de obtencdo, analise e disseminacdo da informacéo

necessaria ao processo decisorio do Poder Executivo.

Ocorre que o Estado ndo pode, sob o argumento da prevencao/precaucao de
crimes e garantia da seguranca nacional, invadir a esfera privada do cidaddo e
armazenar/compartilhar os dados obtidos sem a finalidade e motivacdo necessaria, aptas a
possibilitar um controle sobre os atos praticados. O dever de proporcionalidade e razoabilidade
deve nortear toda a atividade estatal, sem o qual se mostra incontornavel o vicio aos preceitos

constitucionais.
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4. DA IMPOSICAO DE PARAMETROS AO TRATAMENTO E
COMPARTILHAMENTO DE DADOS PELOS ORGAOS DE INTELIGENCIA
ESTATAL

Em 2016, o parlamento europeu e o conselho da Unido Europeia
estabeleceram a Diretiva n°. 2016/680 para regulamentar a protecdo das pessoas fisicas no que
diz respeito ao tratamento de dados pessoais pelas autoridades para efeitos de seguranca publica
e persecucdo penal. No referido documento, constam os principios orientadores, como o da
seguranca e integridade da informacdo, qualidade dos dados, finalidade, necessidade e

transparéncia.

No Brasil, 0 Anteprojeto de Lei que dispde sobre a LGPD em matéria criminal
impde a observancia aos principios da licitude; finalidade; adequacdo; necessidade;
proporcionalidade; livre acesso; qualidade dos dados; transparéncia; seguranca; prevencao; nao

discriminacdo e responsabilizacéo e prestacdo de contas.

Além disso, os artigos 45 e 46 do Anteprojeto de Lei que dispde sobre a
LGPD em matéria criminal estabelecem as hipoteses de compartilhamento de dados entre as

autoridades competentes:

Art. 45. (...)

§ 1° Ressalvadas as hipéteses legais, é vedado o compartilhamento direto e continuo
de bancos de dados que contenham dados pessoais estabelecidos no ambito de
atividades de seguranca publica com drgdos responsaveis pela persecucdo penal,
exceto:

I - nos casos em que os dados forem acessiveis publicamente, observadas as
disposi¢des desta Lei;

Il - para investigagdo ou processo criminal especifico.

§ 2° Requisicbes de acesso a dados entre autoridades competentes para uso
compartilhado ocorrerdo de forma devidamente motivada quanto ao contexto
especifico do pedido, a base legal, finalidade, necessidade e proporcionalidade,
devendo o registro de acesso e de uso por agentes de autoridades competentes ser

mantido por periodo de no minimo 5 anos.
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Art. 46. O uso compartilhado de dados pessoais entre uma autoridade competente e
um 6rgdo ou entidade da administracdo publica ndo competente para os fins desta lei
dependera da demonstracdo de que o tratamento é compativel com a finalidade
original da coleta, observadas as expectativas legitimas de titulares de dados e os

objetivos de politicas publicas que ensejaram a coleta original.

Segundo artigo 46, o uso compartilhado de dados pessoais entre uma
autoridade competente e um 6rgao ou entidade da administracdo publica ndo competente
dependera da demonstracdo de que o tratamento é compativel com a finalidade original da
coleta, ou seja, devera demonstrar a observancia do principio da finalidade, sob pena de

violagdo ao mencionado artigo.

Assim, 0s principios constantes na legislacdo servirdo de balizas para o
tratamento e compartilhamento de dados pessoais em matéria criminal, especialmente pelos
orgaos de inteligéncia estatal, impondo certa limitagdo a atuacdo dos responsaveis pelo

tratamento e compartilhamento desses dados.

Isso porque, os problemas que decorrem da exploracdo dos dados pessoais
sdo muito mais extensos do que a mera violagédo do direito a privacidade. Nas palavras de Ana
Frazdo?*:

“(...) os problemas que decorrem da exploragéo dos dados pessoais S40
muito mais extensos do que a mera violagdo da privacidade, especialmente se tal
direito for compreendido sob a sua concepgdo cléassica, ou seja, no sentido de
intimidade e do direito de ser deixado s6. Além da privacidade, ha varios
desdobramentos da personalidade que sdo colocados em risco pela economia movida

a dados, como a propria individualidade e autonomia. Mais do que isso, ndo é exagero

afirmar que a propria democracia também passa a estar sob ameaca”.

Deve-se verificar, assim, a assimetria entre solugdes que visam ao interesse
publico e o empoderamento do titular dos dados pessoais, o qual tem direitos no tocante ao

tratamento, coleta e uso desses dados, especialmente os dados considerados sensiveis.

24 FRAZAO, Ana. Direitos basicos dos titulares de dados pessoais. Revista do Advogado, Sdo Paulo, v. 39, n. 144,
p. 33-46, nov. 2019. Disponivel em < http://200.205.38.50/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=155137 > Acesso
em 02 de abril de 2022.


http://200.205.38.50/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=155137
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Conforme exposto, o Supremo Tribunal Federal enfrentou o tema relativo a
limitacdo da atividade de inteligéncia do Estado, na oportunidade de julgamento da ADPF 722,
que tratou da violacdo a preceitos fundamentais consubstanciados no direito a liberdade de

expressdo e o direito a intimidade e a vida privada dos cidadéos.

A ADPF 722 foi provocada pelo Partido Rede Sustentabilidade em
detrimento de um relatério produzido pelo servico de inteligéncia do Ministério da Justica e da
Seguranca Publica, em que constavam dados sensiveis de servidores federais e estaduais
integrantes de movimentos antifascismo e de professores universitarios, relativos a opcao
politica dos individuos. Esses dados foram compartilhados entre 6rgdos da administracéo
publica, tais como Policia Rodoviaria Federal, Casa Civil da Presidéncia da Republica, ABIN,

Forga Nacional, dentre outros.

Segundo o Ministério da Justica, a elaboracdo desse dossié seria pautada em
sua atividade de natureza acauteladora e preventiva, justificada pela necessidade de prevenir,
neutralizar e reprimir atos criminosos que atentassem contra a ordem publica e a seguranca
nacional, o que compatibiliza com as hipoteses de excecao de proibicdo de tratamento de dados

pessoalis previstas no art. 4°, inciso 111, da LGPD.

Ao julgar o caso, a Relatora Ministra Carmem Lucia entendeu que 0 servico
de inteligéncia estatal & necessario para a seguranca publica e para a seguranca nacional, mas
deve agir pautado nos limites constitucionais e legais, pois direitos fundamentais ndo sao objeto

de concessao estatal.

Segundo trecho do voto da Relatora:

(...) Direitos fundamentais ndo podem ser objeto de ameaca ou leséo,
nos termos constitucionais estampados. Nem o Judiciario atua para reparar direitos,
sendo quando ndo ha mais via juridica adequada para impedir o dano. O que se busca
é que lesbes a direitos fundamentais ndo ocorram, ndo persistam, ndo possam ser
praticados. O Estado ndo pode ser infrator. Menos ainda em afronta a direitos
fundamentais, que é sua funcéo garantir e proteger. No Estado de direito tem o Poder

Judiciério o dever de impedir, quando convocado, ameaca ou leséo a direito.

Também ndo se demonstra a legitimidade da atuacdo de 6rgao estatal
de investigar e de compartilhar informacdes de participantes de movimento politico
antifascista a pretexto de se cuidar de atividade de inteligéncia, sem observancia do
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devido processo legal e quanto a cidaddos que exercem o seu livre direito de

manifestar-se sem incorrer em afronta ao sistema constitucional ou legal.

(...) I. O uso — ou o abuso — da maquina estatal para a colheita de
informacdes de servidores com postura politica contraria ao governo caracteriza

desvio de finalidade.?®

No que se refere ao direito a intimidade e a vida privada e a relagdo existente
entre o tratamento de dados pessoais sensiveis, 0 ministro Gilmar Mendes pontuou, em seu
voto, que o servico de inteligéncia estatal é importante para o Estado, mas a atividade de
inteligéncia estatal ndo estd imune a necessidade de motivagdo. Asseverou, ainda, ser um risco
a admissao de uma devassa na vida privada das pessoas, mesmo em procedimentos formais da

inteligéncia estatal.®

O que se observa no caso apresentado é que os orgaos de inteligéncia, por
possuirem uma natureza preventiva, ndo necessitando ensejo para entabular investigacéo,
acabam tendo a faculdade de coletar, armazenar e compartilhar os dados obtidos sem que
necessitem demonstrar a compatibilidade com a finalidade original da coleta (principio da

finalidade), de modo que se torna mais dificil o controle institucional.

Pelo exposto, verifica-se que a utilizacdo de dados pessoais pelos 6rgaos
estatais de inteligéncia, especialmente aqueles dados considerados como sensiveis, deverao
observar os principios da finalidade, da necessidade e da motivacdo, sendo esse 0 entendimento
estabelecido pelo Supremo Tribunal Federal no bojo da ADPF 722/DF.

Pelo principio da finalidade a coleta de dados pessoais s6 podera ser feita para

atingir objetivos especificos, explicitos e legitimos diante do escopo da seguranca estatal, ndo

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 722/DF. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?s
eqobjetoincidente=5967354 > Acesso em 31 de agosto de 2021. Pag. 88/89.

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 722/DF. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?s
eqobjetoincidente=5967354 > Acesso em 31 de agosto de 2021. Pag. 88/89.


http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=5967354
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=5967354
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=5967354
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sendo possivel sua utilizacdo com fins ilegitimos e arbitrarios, através da deturpacéo do dever-

poder atribuido ao ente publico.?’

Pelo principio da necessidade preza-se pela limitacao do tratamento de dados
ao minimo necessario a realizacao de suas finalidades, ou seja, ndo seré possivel a utilizagdo e
0 compartilhamento de dados de forma irrestrita. Os usuérios de dados possuem direito a
limitacdo do tratamento minimo necessario para a realizacdo de suas finalidades, com
abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais e ndo excessivos em relacdo as finalidades do

tratamento.?®

Por fim, pelo principio da motivacdo, a atuacdo no tocante a coleta,
tratamento e compartilhamentos de dados devem ser justificados, de modo que haja a

possibilidade de controle politico e judicial em situagdes de desvio de finalidade.

Diante disso, fica claro que, mesmo para a inteligéncia estatal, ha limites

constitucionais que devem ser observados no tratamento e compartilhamento de dados pessoais.

Mais recentemente, em 2020, o Supremo Tribunal Federal deferiu
parcialmente medida cautelar na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6529 para
estabelecer que os 6rgaos componentes do Sistema Brasileiro de Inteligéncia (SISBIN) somente
poderdo fornecer dados e conhecimentos especificos a Agéncia Brasileira de Inteligéncia
(ABIN) quando for comprovado o interesse publico da medida. De acordo com o entendimento
majoritario, toda decisdo que solicitar os dados de titulares devera ser motivada, para

possibilitar o controle de legalidade pelo Poder Judiciario.?®

Em 08 de outubro de 2021, o Supremo Tribunal Federal votou o mérito da

Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6529, estabelecendo o entendimento de que a) 0s

27 LOPES, Isabela Maria Pereira; OLIVEIRA, Marco Aurélio Bellizze. Os principios norteadores da protegio de
dados pessoais no Brasil e sua otimiza¢3o pela Lei 13.709/2018. Lei Geral de Prote¢3do de Dados Pessoais e
suas repercussoes no Direito Brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020.

28 ARAS, Vladimir. A titulo de introduc3o: seguranga publica e investigacdes criminais na era da protec3o de
dados. Protecao de dados pessoais e investigagdo criminal. p. 21. Brasilia, 2020. Disponivel em
<http://www.anpr.org.br/images/2020/Livros/protecao_dados_pessoais_versao_eletronica.pdf> Acesso em 02
de abril de 2022.

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 6.529. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5972837> Acesso em 07 de abril de 2022.
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0rgdos componentes do Sistema Brasileiro de Inteligéncia somente podem fornecer dados e
conhecimentos especificos a ABIN quando comprovado o interesse publico da medida, afastada
qualquer possibilidade de o fornecimento desses dados atender a interesses pessoais ou
privados; b) toda e qualquer decisdo de fornecimento desses dados devera ser devida e
formalmente motivada para eventual controle de legalidade pelo Poder Judiciario; ¢) mesmo
quando presente o interesse publico, os dados referentes as comunicagdes telefonicas ou dados
sujeitos a reserva de jurisdicdo ndo podem ser compartilhados na forma do dispositivo, em razéo
daquela limitagdo, decorrente do respeito aos direitos fundamentais; e, d) nas hipéteses cabiveis
de fornecimento de informagdes e dados a ABIN, sdo imprescindiveis procedimento
formalmente instaurado e a existéncia de sistemas eletronicos de seguranca e registro de acesso,

inclusive para efeito de responsabilizacdo em caso de eventual omissao, desvio ou abusos.

Conforme se verifica, o entendimento jurisprudencial caminha no sentido de
que o tratamento e compartilhamento de dados pelos 6rgdos de inteligéncia, em matéria penal,
devera observar os limites delineados pela protecdo constitucional, sob pena de incorrer em

grave lesdo a esses direitos e ameaca ao Estado Democratico de Direito.

Ocorre que, deve-se ter em mente, que o anteprojeto de lei que regula a
protecdo de dados em matéria penal, embora trate sobre o compartilhamento de dados no ambito
de atividades de seguranca publica com Orgdos responsaveis pela persecucdo penal,
estabelecendo que € vedado o compartilhamento direto e continuo sem autorizacdo judicial e
fora de propositos legitimos e especificos (arts. 45 e 46), deixa de estabelecer diretrizes claras
em relacdo aos servicos de inteligéncia estatal, mostra-se lacunosa, deixando de garantir uma

efetiva protecdo aos titulares de dados.

CONSIDERACOES FINAIS

A Lei n° 13.709/2018, conhecida como Lei Geral de Protecdo de Dados
(LGPD), tem o objetivo de proteger os dados de pessoas fisicas. Em seu art. 4°, inciso 1ll, a
LGPD afasta sua incidéncia sobre o tratamento de dados pessoais realizado para fins exclusivos
de: a) seguranca publica; b) defesa nacional; ¢) seguranca do Estado; ou d) atividades de

investigacao e repressdo de infracGes penais.
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Ja 0 81° do art. 4° da referida Lei estabelece que o tratamento de dados
pessoais inscritos no inciso 111 sera objeto de legislacdo especifica, a qual estabelecera medidas
proporcionais e estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico, observados o

devido processo legal, os principios gerais de protecdo e os direitos do titular previstos na lei.

A Constituicdo Federal de 1988 confere especial prote¢do a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito de indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacdo. Trata-se do chamado direito a privacidade, o qual

encontra-se instrumentalizado pelo art. 5°, incisos X e XII, da CF/88.

Nesse sentido, a manipulacdo e o tratamento de dados em matéria penal
deverdo observar os limites delineados pela protecdo constitucional, sob pena de incorrer em

grave lesdo a esses direitos e ameaca ao Estado Democratico de Direito.

Surge dai a importancia de delinear o alcance da Lei Geral de Protecéo de
Dados (LGPD) em matéria criminal, bem como a necessidade de imposicdo de parametros ao
tratamento de dados por parte do Estado, especialmente no tocante a atuacdo dos 6rgaos de
Inteligéncia Estatal, de modo a ensejar uma maior seguranca juridica, bem como diminuir as

incertezas na aplicacdo e interpretacdo dos dispositivos relacionados ao tratamento de dados.

Ao final, constata-se que o anteprojeto de lei que regula a Lei de Protecdo de
Dados em matéria criminal, no tocante a imposicdo de limites ao tratamento e
compartilhamento de dados pelos 6rgaos de Inteligéncia do Estado, mostra-se lacunosa,

deixando de garantir uma efetiva protecao aos titulares de dados.

Embora os artigos 45, 81° e §2° e 46, ambos do anteprojeto de lei de protecédo
de dados em matéria penal tratem do tema, ndo sdo suficientes para estabelecer efetiva protecao
aos cidaddos, vez que deixam de limites que garantam uma separacdo informacional, nao
trazendo as hipoteses que possibilitariam o tratamento e compartilhamento de dados entre os

orgaos de seguranca publica, persecucdo penal e servicos de inteligéncia estatal.

Identificou-se que o entendimento jurisprudencial que vem sendo
consolidado pelo Supremo Tribunal Federal caminha no sentido de que o tratamento e o

compartilhamento de dados pelos 6rgdos de Inteligéncia deverdo observar os principios da
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finalidade, da necessidade e da motivacéo, de modo a possibilitar um maior controle do Poder

Judiciario e evitar violacdo deliberada a direitos individuais.

Diante disso, fica claro que, mesmo para a inteligéncia estatal, ha limites
constitucionais que devem ser observados no tratamento e compartilhnamento de dados pessoais,
e a legislagdo atual é lacunosa sobre o tema, além de ndo estabelecer conceitos bem definidos

para garantir a seguranga juridica necessaria.

Consequentemente se faz necessario a elaboracao de novos estudos para que
0 presente tema, de grande relevancia, continue em evidéncia e, com isso, sejam elaboradas as
especificagdes necessarias a fim de se evitar abusos, perseguictes e utilizacdo da legislacéo

para obtengéo de beneficios ilicitos.
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AS FORCAS ARMADAS, O ARTIGO 142 E A ATUACAO COMO PODER
MODERADOR: ESTA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL E VALIDA?

THE ARMED FORCES, THE 142 ARTICLE AND THE REPRESENTATION AS
MEDIATIVE POWER: IS THIS CONSTITUCIONAL INTERPRETATION VALID?

Luis Henrique Neves Gonzaga Marques®

Resumo

O presente artigo se destina a analisar a interpretacdo do artigo 142, da Constituicdo Federal,
sugerida por setores da sociedade civil, e pelo Presidente da Republica, no sentido de que as
Forgas Armadas poderiam, em determinadas circunstancias, agir como Poder Moderador ou
Interventor, em casos de crises politicas e institucionais. O texto procura examinar, a luz de
ensinamentos de juristas constitucionais, de leis infraconstitucionais, de decisdes do Supremo
Tribunal Federal e da propria Carta Constitucional, quem pode interpretar a Constituicdo, se
todas as interpretacdes sdo validas, bem como a validade da interpretacdo do referido
dispositivo.

Palavras-chave: Interpretacdo constitucional. Forcas armadas. Poder moderador. Estado

democratico de direito. Validade da interpretacéo.

Abstract

This article aims to analyze the interpretation of article 142 of the Federal Constitution,
suggested by sectors of civil society, and by the President of the Republic, in the sense that the
Armed Forces could, in certain circumstances, act as a Moderating or Intervening Power, in
cases of political and institutional crises. The text seeks to examine, in the light of the teachings
of constitutional jurists, infra-constitutional laws, decisions of the Federal Supreme Court and
the Constitution itself, who can interpret the Constitution, if all interpretations are valid, as
well as the validity of the interpretation of the aforementioned device.

Keywords: Constitutional interpretation. Armed forces. Moderating power. Democratic state.

Validity of interpretation.
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1. Introducéo

A relagdo entre as Forcas Armadas brasileiras e a sociedade civil sempre esteve
tensionada. A tensdo decorre, principalmente, do periodo que ficou caracterizado como regime
militar (1964-1985). Epoca em que as liberdades civis, as garantias individuais e os direitos
fundamentais foram tolhidos pelo Estado. Uma fase triste da histria do pais e que, até hoje,
ndo foi superada, de fato e de direito, mantendo cicatrizes abertas e portas fechadas para as
necessarias reparacdes e transicoes.

E baseado nesse periodo autoritario que muitos comportamentos sociais, politicas
publicas e decisdes juridicas ainda se inspiram. Muitos discursos, narrativas e atos politico-
administrativos ainda se sustentam em fundamentos normativos e filosoficos que germinaram
durante a ditadura militar.

As interpretagdes juridico-constitucionais também foram — e continuam sendo - afetadas.
Remanescem, no seio da sociedade civil e no @mago das instituicbes, pensamentos e ideias
anacroénicas, que estdo em descompasso com a realidade, com 0s movimentos constitucionais,
com a evolucdo geracional social e com o que se entende por democracia e Estado de Direito.

Nessa toada, recentemente, uma grande celeuma tomou conta dos noticiarios, das ruas e
das midias sociais no que tange a interpretacdo constitucional de um artigo especifico da
Constituicdo. Uma interpretacdo que sugere uma volta ao passado: a possibilidade de
intervengdo das For¢as Armadas para “moderar” 0s Poderes da Republica em casos de crise
politica ou institucional.

E sobre essa algazarra juridica que se firmou em torno da referida interpretacdo que o
presente artigo se debrucard. Mais detalhadamente, pretende-se analisar (a) quem pode
interpretar a Constituicdo, (b) se todas as interpretaces constitucionais sdo validas e (c) se a

interpretacdo proposta € valida.

2. Breve contexto fatico da discussdo atual sobre o artigo 142 e as Forcas Armadas

Em meados de maio de 2020, um video de uma reunido ministerial do Governo Federal
foi divulgado para todo o pais por determinac¢do do Supremo Tribunal Federal (STF). Durante
a famigerada reunido, o Presidente da Republica, Jair Bolsonaro, afirmou, sem tergiversar, que

as Forcas Armadas poderiam organizar e promover uma intervengao nos Poderes, em caso de



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

necessidade®. Na oportunidade, o mandatario ndo esclareceu como seria essa intervencdo ou
por qual razdo haveria a necessidade de intervir, limitando-se a citar o artigo 142, da
Constituicdo, para defender a tese aventada.

Poucos dias depois, apds ampla repercusséo da afirmacédo, o renomado jurista Ives Gandra
Martins escreveu, no sitio eletrdnico do Consultor Juridico (Conjur), artigo no qual esmiugou e
defendeu a ideia lancada pelo dirigente maximo do pais. Ives Gandra sustentou, em breve
sintese, que, se um dos Poderes da Republica sentir que suas competéncias foram invadidas,
usurpadas ou, nas palavras dele, “atropeladas” por outro Poder, o Poder supostamente
prejudicado poderia solicitar as For¢as Armadas uma atuacao na condi¢do de Moderador para
restabelecer a lei e a ordem?.

Alguns parlamentares governistas também apoiaram a ideia aventada pelo Presidente Jair
Bolsonaro e pelo jurista Ives Gandra Martins que coloca as Forgas Armadas como um Poder
Moderador. A Deputada Federal Carla Zambelli (PSL/SP), por exemplo, argumentou, em
entrevista a revista Epoca, que caso haja uma invasdo de poder, as Forcas Armadas podem
“garantir” a Constitui¢io e o Poder invadido poderia “pedir o artigo 14274,

Diante destas e de dezenas de interpretacdes semelhantes que convergem para 0 mesmo
fim, qual seja o de que as Forcas Armadas poderiam, na condi¢do de Poder Moderador (ou de
Poder Interventor), escolher um “lado”, assumir o pais e governa-lo em determinadas
condicdes, faz-se necessario elaborar — e responder — alguns questionamentos para esclarecer o

que esta coerente e 0 que ndo esta coerente com a Constituicdo da Republica.

3. Quem pode interpretar a Constituicdo da Republica?

2.0 que é o artigo 142 da Constituicdo, que Bolsonaro citou ao pedir intervencdo das Forcas Armadas. Globo,
2020. Disponivel em: <https://gl.globo.com/politica/noticia/2020/06/02/0-que-e-o-artigo-142-da-constituicao-
que-bolsonaro-citou-ao-pedir-intervencao-das-forcas-armadas.ghtml>. Acesso em 17/04/2021.

¥ MARTINS, lves Gandra da Silva. Cabe as Forcas Armadas moderar os conflitos entre os Poderes. Consultor
Juridico, 2020. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-mai-28/ives-gandra-artigo-142-constituicao-
brasileira>. Acesso em 17/01/2022.

4 Zambelli diz que Bolsonaro pode usar artigo 142 com leitura de intervencdo militar. Epoca, 2020. Disponivel
em: <https://epoca.globo.com/guilherme-amado/zambelli-diz-que-bolsonaro-pode-usar-artigo-142-com-leitura-
de-intervencao-militar-1-24469471>. Acesso em 17/01/2022.


https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/06/02/o-que-e-o-artigo-142-da-constituicao-que-bolsonaro-citou-ao-pedir-intervencao-das-forcas-armadas.ghtml
https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/06/02/o-que-e-o-artigo-142-da-constituicao-que-bolsonaro-citou-ao-pedir-intervencao-das-forcas-armadas.ghtml
https://www.conjur.com.br/2020-mai-28/ives-gandra-artigo-142-constituicao-brasileira
https://www.conjur.com.br/2020-mai-28/ives-gandra-artigo-142-constituicao-brasileira
https://epoca.globo.com/guilherme-amado/zambelli-diz-que-bolsonaro-pode-usar-artigo-142-com-leitura-de-intervencao-militar-1-24469471
https://epoca.globo.com/guilherme-amado/zambelli-diz-que-bolsonaro-pode-usar-artigo-142-com-leitura-de-intervencao-militar-1-24469471
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H& quem defenda que a interpretacéo pode ser considerada uma arte, na medida em que,
por meio de um processo continuo de criacdo e renovacdo, ela fecunda, constrdi, renova e
mantém o direito vivo®.

Por outro lado, h&a quem sustente que a interpretacdo do direito ndo envolve um processo
de criacdo ou apenas uma mera declaracéo do sentido veiculado pelo texto normativo, mas, sim,
a constituicdo da norma a partir do texto e da realidade (tarefa de desnude da norma). E o que
leciona o ex-ministro Eros Grau, que defende que a norma é produzida pelo intérprete a partir
de elementos do préprio texto (mundo do dever-ser), bem como de elementos da realidade e do
caso concreto ao qual sera ela aplicada (mundo do ser)®.

Contudo, para aléem dos ensinamentos sobre o que € e sobre como deve ser realizada uma
interpretacéo, faz-se necessario entender, também, quem pode interpretar uma Constitui¢éo ou
quais seriam os legitimos detentores do poder de interpretacdo de um texto normativo
constitucional.

Peter Haberle, famoso jurista alemé&o, especialista em Direito Constitucional, ensina que
a interpretacdo constitucional esta diretamente conectada com &rgdos estatais, poténcias
publicas, cidaddos e grupos civis. Para o professor universitario, quaisquer restricdes ou
limitacBes no nimero de intérpretes de um determinado texto constitucional ndo encontram
respaldo nos pilares do Estado Democratico de Direito’.

Héberle sustenta que € impensavel que uma democracia possa subsistir sem que 0S
cidaddos ativos e as poténcias publicas tenham liberdade e discricionariedade para fazer juizo
de valor sobre dispositivos constitucionais®. Isso significa que a interpretacdo juridico-
constitucional ndo pode ser considerada um evento exclusivamente estatal, seja do ponto de
vista tedrico, seja do ponto de vista pratico®.

A interpretacdo, para o jurista, é de todos e € ela quem garante e legitima a unidade da
Constituicdo, especialmente porque o surgimento de Cartas Constitucionais é oriundo da

conjugacdo de processos e fungbes de diferentes intérpretesi®. O entendimento do

> AMARAL, Rafael Caiado. Peter Harbele e a hermenéutica constitucional. Alcance Doutrinario. Porto Alegre.
Ed. Sergio Antonio Fabris Editor, 2004. p. 72.

& GRAU, Eros. Por que tenho medo dos juizes. A interpretacéo/aplicacdo do direito e os principios. Coimbra. Ed.
Edi¢des Almedina. 2020. p. 22

" HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo:
contribui¢do para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constitui¢do. Porto Alegre. Ed. Sergio Antonio
Fabris Editor, 1997.p. 13.

8 HARBELE, Op. cit, p. 14.

® ldem, p. 15.

10 1dem, p. 33.
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constitucionalista alemao no sentido de que todos os setores da sociedade (sociedade aberta dos
intérpretes) podem discutir o texto constitucional ndo é apenas sauddvel para a democracia,
como também circunstancia fundamental para a legitimidade da palavra final (interpretacdo e
aplicacdo do texto constitucional).

Frise-se que esta palavra final, de acordo com o artigo 102, da Carta brasileira, € de
responsabilidade do Supremo Tribunal Federal (STF), na medida em que a ele compete,
precipuamente, a guarda da Constituicdo®. Importante sublinhar que, em embora o STF tenha
legitimidade para dar a palavra final, o Poder Legislativo tem o poder constitucional de superar
interpretacdes e decisdes do Supremo por meio de emendas a Constituicdo, desde que os limites
das clausulas pétreas do texto constitucional sejam respeitados.

Portanto, todos, dentro de um Estado Democratico de Direito, podem interpretar, ndo
existindo limitaces, restricdes e obstaculos, para essa atividade. Entretanto, € a Corte Suprema
do pais, de acordo com o que depreende do artigo 102, da Constituicdo, que estd incumbida de

dizer o que é e 0 que n3o é constitucional®?.

4. Todas as interpretagdes constitucionais sao validas?

O grande problema enfrentado pelos teoricos constitucionais no tocante as formas de
interpretacdo esta relacionado a imensa variedade de meios hermenéuticos disponiveis. 1sso
porque a0 mesmo tempo em que existe uma riqueza de possibilidades nessa seara, 0s critérios
construidos, publicados e aplicados s&o, em muitas oportunidades, instaveis®2.

Pode-se citar, por exemplo, a existéncia dos métodos hermenéutico-classico, topico-
problematico, hermenéutico-concretizador, cientifico-espiritual, normativo-estruturante, bem
como dos principios da unidade da constituicdo, da concordancia pratica, da correcdo funcional,
da eficacia integradora, da forca normativa da constituicdo, da maxima efetividade, entre
outros.

Nesse sentido, ndo existe, no ambito do Direito brasileiro, uma teoria dos métodos

interpretativos que nos indique sobre a possibilidade e a necessidade de se adotar um caminho

11 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui¢do.htm>. Acesso em 17/01/2022.

12 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui¢do.htm>. Acesso em 11/03/2022.

13 COELHO, Inocéncio M. Interpretagdo Constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003, p. 107.

14 Idem, p. 110/138.
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previamente estabelecido ou uma ordem metodoldgica concretal®. Por essa razdo, alguns
intérpretes e aplicadores terminam escolhendo seus instrumentos com base em sentimentos,
intuicbes e experiéncias, porém sem qualquer tipo de racionalidade®.

Por outro lado, é importante ressaltar que existem juristas que enaltecem as virtudes desse
amplo leque de instrumentos existentes, sustentando que a complexidade do trabalho
hermenéutico exige uma pluralidade saudavel, que, se utilizada de forma objetiva, pode ajudar
a ampliar o horizonte de compreensio e facilitar a aplicacdo do direito'”. Diante da expansdo
do horizonte de compreensdo, da aplicacdo do direito e das multiplas formas de interpretacéo,
faz-se necessario perguntar se todas as construcdes hermenéuticas séo validas.

Nesse diapaséo, € imperioso citar Umberto Eco, que acredita na ideia de que nem todas
as interpretacoes tém validade, na medida em que algumas se mostram inquestionavelmente
erradas ou clamorosamente inaceitaveis®®. Com efeito, esse autor acredita que além da sensatez,
é possivel adotar um critério de leitura que possa identificar se a interpretacdo € compativel ou
absolutamente incompativel com o texto de uma constituicao™®.

Sob esta perspectiva, pode-se concluir que o critério mais razoavel para se aferir a
validade de uma intepretacéo é a avaliacdo da capacidade de didlogo e de sintonia dela com o
Estado Democratico de Direito. E salutar sublinhar que o Estado Democratico de Direito
representa muito mais do que um principio. Trata-se, com efeito, de um verdadeiro paradigma,
expressdo normativa exposta no preambulo, bem como no artigo 1° da Constituicdo, que
reforca e realca a necessidade de ruptura com a postura autocratica assumida pelo Estado
Brasileiro a partir de 1964%°.

Isso significa que ndo serd valida ou estard& manifestamente equivocada qualquer
interpretacdo constitucional que suprima, destrua, ou esvazie o respeito ao devido processo
legal e aos valores caros a democracia, como, por exemplo, a protecdo aos direitos fundamentais
e as garantias individuais, a separacdo dos Poderes, ao sufragio universal e a forma federativa
do Estado.

15 |dem, p.108.

16 |dem, p.108.

1 COELHO, Op. cit, p. 109.

18 ECO, Umberto. Os limites da interpretacdo. Sdo Paulo: Perspectiva, 1995. p. XXII (introducdo), 11, 16 e 286.
19 COELHO Ogp. cit, p. 108.

20 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. ver., atual. e ampl. — Salvador:
Ed. JusPodivm, 2020. p. 331.
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5. A interpretacdo do artigo 142 que sugere a intervencdo das Forcas Armadas

encontra validade na Constitui¢do Federal e em normas infraconstitucionais?

Para afirmar ou ndo a validade da interpretacdo que sugere que as Forcas Armadas
poderiam intervir em caso de crise institucional, e atuar como um Poder Moderador ou
Interventor, é importante que se faca, antes, uma breve analise histérica e juridica do dispositivo
constitucional em questdo. Isso para que se possa verificar se ele estd ou ndo em sintonia com
o0 Estado Democratico de Direito.

Em primeiro lugar, é necessario registrar que ndo existem dados e informacGes que
possam sugerir que os legisladores constituintes, a época (1988), tinham em mente a ideia de
inserir, na Constituicdo Federal, que é tida como uma Carta paradigmatica e que tem por
fundamento a supremacia do poder civil, um quarto Poder com a missao de atribuir a uma tnica
pessoa ou a uma unica instituicdo a funcéo de dominar, organizar e coordenar os outros Poderes
em determinadas situagdes?*.

Com efeito, 0 que se encontra nos registros dos debates da constituinte sdo defesas
veementes do Estado Democratico de Direito e da separagdo dos Poderes. E 0 que se pode
verificar, por exemplo, em trecho da Nota Técnica n° 2.866/2020, do Senado Federal, publicada
no Diario da Assembleia Nacional Constituinte (suplemento), do dia 23 de julho de 1987 (pp.
49-62). A nota expbe o pensamento do General Euler Bentes Monteiro, durante debate da
Subcomissdo de Defesa do Estado, da Sociedade e de Seguranga, no ambito dos trabalhos da
Assembleia Nacional Constituinte. O documento indica a necessidade de se desfigurar o papel
historico do Papel Moderador, bem como de afastar qualquer possibilidade de intervencdo das

Forcas Armada no processo politico, por risco de se configurar um Estado totalitario:
A questdo fundamental, conceitual: a Constituicdo deve definir, para as Forgas
Armadas, atribuicbes condizentes ao modelo democratico? Acho claro que sim. Ha,
assim, que desfigurar o papel histérico do chamado poder moderador. A intervencéao
das Forcas Armadas no processo politico, se admitindo como destinacéo
constitucional, ira coloca-la acima dos poderes politicos do Estado e acima do préprio
Estado. (...) escrever uma Constitui¢do admitindo uma escala de intervengdo, que ndo
sejam as escalas de estado de emergéncia ou de alarme ou estado de sitio, etc., mas

um estagio superior a tudo, em que se dé a completa liberdade de acdo as Forcas

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n° 7.311/DF. Impetrante: Jean Carlos Nunes
Oliveira. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/artigo-142-
forcas-armadas-barroso.pdf>
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Armadas (...) eu ndo julgo que isso seja um estado democratico. Admito, sim, como

um estado totalitario, um estado militarista. Nds acabamos de viver essa experiéncia®?

Nota-se, com clareza solar, que nunca se cogitou utilizar as Forcas Armadas como Poder
Moderador. A interpretacdo Constitucional que coloca as Forgas Armadas no papel de Poder
Moderador €, antes de tudo, anacrdnica, pois trabalha a atual Carta Magna a luz da Constituicdo
do Império?®. E indispensavel rememorar que os fins e os valores considerados pelos
legisladores no momento da producdo do texto constitucional ndo deixam as portas abertas para
quaisquer aventuras imperialistas. Principalmente tendo em vista 0 amplo sistema de freios e
contrapesos, a solida estrutura de direitos fundamentais e a robusta base de principios. A propria
historia da discusséo, da elaboracéo e da promulgacédo da Constituicdo ja seria suficiente para
afastar essa tese.

Em segundo lugar, € indispensdvel apontar que ndo existe, em normas
infraconstitucionais, no artigo 142 ou em qualquer outro dispositivo da Constituicdo Federal de
1988, qualquer indicagao literal relativa a uma “intervengao moderadora” imbuida de resolver
“crises institucionais” entre os Poderes da Repuiblica®®. A inexisténcia de palavra, expressio
normativa ou frase que sugira a possibilidade de que um Poder Moderador seja instituido em
caso de crise institucional sinaliza que qualgquer medida adotada nesse sentido pode ser
caracterizada como ilegal por auséncia de previsao legal.

E importante lembrar, nesse diapasdo, que o Poder Moderador, de acordo com a
Constituicdo do Império, de 1824, era definido como um quarto Poder, chave de toda a
organizacdo politica, por meio do qual o Imperador seria inviolavel, sagrado e desprovido de
responsabilidades?®. Essas caracteristicas, obviamente, sio absolutamente incompativeis com a
atual Carta de 1988.

Cumpre destacar que, desde a primeira Constituicdo Republicana, datada de 1891, este

sistema de mediacdo de conflitos ndo existe mais. Em substituicdo ao obsoleto modelo

22 Nota Técnica citada na Medida Cautelar na A¢&o Direta de Inconstitucionalidade n° 6.457 — DF. Requerente:
Partido Democrata Trabalhista. Relator: Ministro Luiz Fux. Disponivel em <https://www.jota.info/wp-
content/uploads/2020/06/adi6457.pdf>

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n° 7.311/DF. Impetrante: Jean Carlos Nunes
Oliveira. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso. Disponivel em: <https://mwww.conjur.com.br/dl/artigo-142-
forcas-armadas-barroso.pdf>

24 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui¢do.htm>. Acesso em 17/04/2021.

% BRASIL. Constituicdo Imperial de 1824. Promulgada em 25 de margo de 1824. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac24.htm>. Acesso em 17/04/2021.
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“moderador”, foi criada uma engrenagem mais moderna de freios e contrapesos entre 0s
Poderes. Engrenagem que foi aprimorada pela Carta de 1988, a qual preza pela rigidez
constitucional, pela supremacia das normas constitucionais e pelo controle de
constitucionalidade®.

Em terceiro lugar, é essencial salientar que um estudo integrado e harménico da
Constituicdo, bem como de outras legislacdes correlatas, impede o diagndstico de qualquer tipo
de conexdo entre as Forcas Armadas e a atribuicdo de governar o pais (ou de intervencdo no
processo politico), ainda que temporariamente ou excepcionalmente. Os termos “defesa da
patria”, “garantia da lei de da ordem” e “garantia dos poderes constitucionais”, definitivamente,
ndo se relacionam com qualquer possibilidade de ingresso das Forcas Armadas no cenario
politico, ainda que diante de situagdes de crise institucional.

Nesse sentido, € salutar esclarecer que o termo “defesa da Patria”, contido no artigo 142,
estd relacionado a defesa da soberania do pais em casos de ameacas de invasdo estrangeira
(artigos 21, | e artigo 22, 111, da CF)?" ou até mesmo em situacBes de natureza civil (controle
imigracional).

Ja a expressao “garantia da lei e da ordem” estd ligada a um cendrio de indisponibilidade,
inexisténcia ou insuficiéncia das forcas de seguranca publica, de forma episddica, conforme
preveem as disposicdes do Decreto n° 3.897/2001 e a da Lei Complementar n® 97/99%8, Frise-
se gque existem varios exemplos de atuagdo na “garantia da lei e da ordem” por parte das Forcas
Armadas. Pode-se citar, nessa direcdo, as operacdes de seguranca publica em grandes eventos
esportivos (Copa do Mundo e Olimpiadas) e em casos graves de tumulto penitenciario.

Outrossim, a funcdo de “garantia dos poderes constitucionais™ estd conectada a uma
conjuntura de estado de sitio (artigo 137, da CF), estado de defesa (artigo 136, da CF), ou
intervencdo (artigos 34, 35 e 36, da CF)®. E imprescindivel realcar que, no tocante ao
mecanismo constitucional de intervencado, previsto nos artigos 34, 35 e 36, ndo se vislumbra
qualquer ligacdo com uma possivel ingeréncia militar em outro Poder para governar a

Republica. Com efeito, a prépria Constituicdo prescreve que a Unido podera intervir nos

26 BINENBOJM, Gustavo; COELHO, Marcos Vinicius; SCALETSKY, Felipe Santa Cruz. Ordem dos Advogados
do Brasil. Conselho Federal. Procuradoria Constitucional. Parecer juridico. Inconstitucionalidade das propostas
de intervencao militar constitucional. Forgas Armadas ndo exercem papel de Poder Moderador. 02.06.2020.

27 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituigdo.htm>. Acesso em 17/01/2022.

28 BRASIL. Decreto n°® 3.897. Sancionado em 24 de agosto de 2001. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2001/d3897.htm>. Acesso em 17/01/2022.

2 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituigdo.htm>. Acesso em 17/01/2022.
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Estados e no DF, bem como os Estados poderdo intervir nos Municipios, diante situac6es
excepcionais, localizadas, e, grife-se, com a participacdo complementar dos outros Poderes do
Estado, ou seja, com um trabalho conjunto das instituicdes de Estado®.

Portanto, observa-se que, dentro do ordenamento juridico brasileiro, especificamente na
Constituicdo da Republica e em normas infraconstitucionais, ndo existe qualquer evidéncia ou
validacdo minimamente plausivel que sustente a interpretacdo sugerida para o artigo 142, da
Carta. As Forgas Armadas, de acordo com as referéncias explicitadas, ndo tém competéncia
para agir como Poder Moderador em casos de crise politica ou crise institucional.

6. A interpretacdo do artigo 142 que sugere a intervencdo das Forcas Armadas

encontra validade em decisfes do Supremo Tribunal Federal?

No ambito do Supremo Tribunal, é preciso destacar a existéncia de duas decisdes recentes
que abordam o tema discutido neste artigo, qual seja a interpretacdo do artigo 142, da
Constituicdo Federal. A primeira decisdo esta contida no Mandado de Injuncéo n° 7.311/DF, de
junho de 2020, relatado pelo Ministro Luis Roberto Barroso. A segunda decisdo pode ser
observada na medida cautelar na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 6.457/DF, relatada
pelo Ministro Luiz Fux e que também data de junho de 2020.

No Mandado de Injungdo, o Ministro Barroso negou seguimento sustentando ndo haver
duvida guanto ao alcance do artigo 142, ou omissdo sobre papel das Forcas Armadas na Carta
brasileira. Na ocasido, entendeu, em breve sintese, que (i) o Poder Moderador, resquicio
absolutista, foi superado com o advento da Constituicdo de 1891, que (ii) o sistema de freios e
contrapesos que alicerca a separacdo, a independéncia e a harmonia entre os poderes ndo
permite que as Forcas Armadas atuem de forma intervencionista e que (iii) inexistem elementos
de interpretacdo (literal, histérico, sistematico, teleoldgico) que autorizem uma posicao
moderadora hegemdnica das Forgas Armadas®!.

Na mesma linha, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 6.457/DF, o Ministro Luiz
Fux deferiu parcialmente a medida liminar requerida, para conferir interpretacdo conforme aos

artigos 1°, caput, e 15, caput e 88 1°, 2° e 3° da Lei Complementar 97/1999, afirmando, em

%0 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituigdo.htm>. Acesso em 17/01/2022.

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n° 7.311/DF. Impetrante: Jean Carlos Nunes
Oliveira. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/artigo-142-
forcas-armadas-barroso.pdf>
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suma, que (a) ndo ha espaco, dentro das missdes de defesa da Pétria, de garantia da lei e da
ordem e de garantia dos poderes constitucionais, para que um Poder Moderador atue entre 0s
Poderes da Republica, que (b) a prerrogativa do Presidente da Republica de determinar o
emprego das Forcas Armadas ndo pode ser exercida contra os Poderes da Republica (que
também podem solicitar esse emprego), que (c) a chefia das Forcas Armadas é um poder
limitado e (d) que a atuac&do da area militar na garantia da lei e da ordem deve estar alinhada ao
enfrentamento de grave e concreta violagdo da seguranca publica interna, em carater
subsidiario, e ao esgotamento de mecanismos ordinarios de preservacdo de ordem publica,
sujeitando-se ao controle dos demais Poderes na forma da Constituicdo e da lei®.

Cumpre destacar que ambas as decisdes do Supremo Tribunal Federal utilizam,
implicitamente, como razdo de decidir, o principio da proibicdo do retrocesso. Trata-se do
denominado “efeito cliquet”, que encontra respaldo no Estado Democréatico de Direito, na
Dignidade da Pessoa Humana, na aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos
fundamentais, na protecdo da confianca e seguranca juridica e nas clausulas pétreas
constitucionais, tendo como objetivo vedar qualquer eliminagdo da concretizacdo ja alcancada
na protecdo de algum direito, admitindo-se somente aprimoramentos e acréscimos®. Na visdo
dos Ministros Barroso e Luiz Fux, retroceder a Constituicio do Império ou as
ConstituicBes/Atos Institucionais do periodo do regime militar para instituir a possibilidade de
intervencdo das Forcas Armadas em crises politicas significaria um retrocesso constitucional
inadmissivel e injustificavel.

Verifica-se, assim, um claro direcionamento da Corte Suprema brasileira para negar a
validade de qualquer interpretacdo do artigo 142, da Constituicdo Federal, que se aventure na
ideia de que as Forcas Armadas podem ser chamadas para atuar como Poder Interventor,
preterindo os outros Poderes e destruindo os mecanismos formais e materiais previstos no

ordenamento juridico brasileiro para o controle de crises politicas ou institucionais.

7. Conclusao

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na A¢&o Direta de Inconstitucionalidade n° 6.457/DF.
Requerente:  Partido Democrata  Trabalhista.  Relator:  Ministro  Luiz  Fux. Disponivel em
<https://www.jota.info/wp-content/uploads/2020/06/adi6457.pdf>

33 RAMOS, André Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagéo, 2021. p. 107.
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Ante todo o exposto, € possivel notar que a interpretacdo que sugere que as Forcas
Armadas podem escolher um "lado" (Executivo, Legislativo ou Judiciario), romper a ordem
constitucional e agir como Poder Moderador/Imperador/Interventor, nos moldes da
Constituicdo de 1824 é absolutamente insustentavel e invalida, ndo encontrando respaldo dentro
da prépria Carta ou em normas infraconstitucionais.

N&o encontra respaldo dentro da Constitui¢do, principalmente, por atentar, diretamente,
contra o Estado Democrético de Direito. I1sso porque a ideia de uma intervencdo das forcas
militares brasileiras, as quais escolheriam um “lado” para se aliar no litigio, fere diversas
clausulas pétreas: fere o principio da separacdo dos Poderes, fere o devido processo legal
(direito fundamental previsto no artigo 5°) e fere a forma federativa do Estado. A analise
completa e una entre a Constituicdo e outras disposic¢des legais impede o vinculo entre as Forcas
Armadas e uma idealizada nocao de intervencéo isolada.

Ademais, cumpre diagnosticar que a legislacdo infraconstitucional sobre o assunto é
categorica ao introduzir, explicar e regulamentar o papel das For¢cas Armadas sustentado pelo
artigo 142, o que, de pronto, afasta quaisquer tipos de conjecturas aventureiras sobre as missoes
atribuidas as instituicdes militares. As Forcas Armadas, além da defesa militar do pais, incumbe
“a garantia dos poderes constitucionais (um deles o proprio STF) e, por iniciativa de qualquer
destes, da lei e da ordem”. O papel das Forcas Armadas deve se resumir as funcdes de afiancar,
assegurar e auxiliar a manutencdo/funcionamento das estruturas de Poder, sempre nos termos
do Estado Democratico de Direito.

Ficou claro, também, que, embora toda a sociedade e todas as esferas plblicas possam
interpretar a Constituicdo, € preciso cuidado, zelo e prudéncia para que os valores da
Democracia ndo sejam feridos durante o processo. E certo, nesse diapasdo, que eventuais
conflitos entre os poderes constitucionais devem ser resolvidos pelo Supremo Tribunal Federal,
que € o guardido da Constituicdo, cabendo-lhe também as funcbes de Tribunal da Federacéo.

Frise-se que a condicdo de ser o Presidente da Republica o comandante em chefe das
Forcas Armadas nédo lhe confere primazia em face dos demais poderes constitucionais, inclusive
daqueles das unidades da Federacdo, para solicitar que as Forcas Armadas 0 apoiem em uma

aventura golpista. Nessa toada, o artigo 85, da Constituicdo, ndo deixa margem a qualquer
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davida, na medida em que aponta que atentar contra o livre exercicio do Poder Legislativo pode
ensejar a imputacéo de crime de responsabilidade®*.

Assim, resta integralmente esclarecido que a interpretacéo proposta ndo é valida do ponto
de vista constitucional, na medida em que fomenta um amplo e not6rio ataque as instituicdes
democréticas do pais, consolidadas pelo Estado Democratico de Direito. Trata-se, na verdade,
de uma visdo distorcida, equivocada e perigosa da norma juridica plasmada no artigo 142.
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ACOES AFIRMATIVAS NO PROCESSO DE RESSOCIALIZACAO NO CURSO DA
EXECUCAO PENAL

Jodo Henrique Pantoja Junior?!

SUMARIO: Introdugdo; 1. Os direitos fundamentais dos presos e
egressos associados ao trabalho e ao estudo durante o cumprimento da
pena; 2. A construcdo de um projeto de vida pés privacao de liberdade;
2.1. A remicdo de pena na construcdo de um projeto de vida pds privacdo
de liberdade; 2.2. Inclusédo social como forma de evitar o retorno a
delinquéncia; 2.3. O papel da familia na (re)construcédo do projeto de
vida pos carcere; 3. As Politicas Publicas das acdes afirmativas na
execucdo penal tendo como estudo de caso o Projeto Comecar de Novo
no ambito do Distrito Federal; 3.1. Programa Comecar de Novo no
ambito do Distrito Federal; 3.1.1. Fundacdo de Amparo ao Trabalhador
Preso do Distrito Federal (FUNAP/DF); 3.1.2. Programa Comecar de
Novo no Tribunal Superior Eleitoral; 3.1.3. Programa Comecar de Novo
no Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa - IDP;

Concluséo; Referéncias; Apéndice.

Resumo

O presente artigo busca compreender em que medida as acdes afirmativas no curso da execucao
penal contribuem para a ressocializacdo do individuo preso, com enfoque especial no programa
Comecar de Novo no ambito do Distrito Federal, mais precisamente no Tribunal Superior
Eleitoral e no Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa - IDP. O objetivo é
evidenciar que programas de inclusdo social voltados a capacitacdo profissional e as
oportunidades de emprego sdo bons instrumentos para a reintegracdo de presos e egressos na
sociedade. O método utilizado neste trabalho foi o dogmatico instrumental, fazendo uma analise

da legislacdo, doutrina e jurisprudéncia sobre os direitos do preso com relacdo ao trabalho,

! Graduado em Direito pelo IDP.
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estudo, finalidade da pena, instituto da remicdo de pena e o papel da familia aliada as politicas
publicas de inclusdo social. Além disso, foi feita pesquisa de campo visando demonstrar como
foram os resultados desse programa nessas instituicdes participantes do Distrito Federal.

Palavras-chave: AcOes afirmativas; Execucdo Penal; Inclusdo Social; Ressocializagéo;
Programa Comecar de Novo.

INTRODUCAO

Essa pesquisa tem como tema as agdes afirmativas no processo de ressocializagdo no
curso da execucdo penal. O tema esté inserido no contexto historico-politico pds Constituicao
Federal de 1988, em que predomina a dignidade da pessoa humana e a garantia dos direitos
fundamentais num contexto de reconhecimento do Superior Tribunal Federal de grave violacao
de direitos fundamentais da populacdo carceraria, no julgamento da Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347 em 2015.

Esse tema foi escolhido para pesquisa ao observar a dificuldade de presos e egressos
em se reintegrarem a sociedade devido ao preconceito e a falta de oportunidades, uma situacao
de grande relevancia social que envolve a questédo da elevada reincidéncia criminal no pais e o

aumento da criminalidade, um problema que assola toda a sociedade.

Além da relevancia social, o tema também tem relevancia politica porque envolve
politicas publicas que objetivam corrigir desigualdades sociais presentes na sociedade e
relevancia juridica pois faz uma analise da Constituicdo Federal de 1988, da legislacédo
infraconstitucional, dos Tratados e ConvencBes Internacionais e de jurisprudéncias dos

Tribunais envolvendo os referenciais tedricos abrangidos pelo tema da pesquisa.

Ha também relevancia académica no tema, porgue recorreu-se a varios ramos do Direito
na pesquisa como a execucdo penal e o Direito Constitucional, bem como outras areas do

conhecimento como a sociologia, mantendo a interdisciplinaridade com o Direito.

Existem motivos de ordem teorica, pratica e pessoal que justificam a pesquisa. De
ordem tedrica porque os resultados da pesquisa vdo contribuir para ajudar a compreender a
questdo da reincidéncia, de ordem préatica porque os resultados vao indicar o que tem sido feito

e 0 que pode ser feito nessa questdo social e de ordem pessoal porque envolve a experiéncia
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pessoal do pesquisador como académico de Direito beneficiario de politica publica de incluséo
social.

Ao observar a realidade social vivenciada por presos e egressos na tentativa de se
reintegrarem a sociedade surgiu a inquietacdo sobre como pode haver ressocializagdo sem
oportunidades. Assim, esse trabalho de pesquisa tem como finalidade responder o seguinte
problema: em que medida as a¢des afirmativas no curso da execucéo penal, tendo como estudo
de caso o Projeto Comecar de Novo no ambito do Distrito Federal, podem contribuir para a
ressocializagéo do preso?

A hipdtese desse trabalho é que as acdes afirmativas podem contribuir para a
ressocializagdo na medida em gque conferem oportunidades de trabalho aos presos e egressos e,
também, capacitacdo para que possam aproveitar essas oportunidades, promovendo assim
igualdade de condicdes. Essa hipotese, entretanto, ndo responde completamente a pergunta,
porque também pode haver outros fatores concorrentes para que haja cometimento de novas

infracdes como a propria estrutura familiar e condicGes psicoldgicas da pessoa.

A pesquisa perpassou 0 eixo dogmatico instrumental pois utilizou o tripé doutrina,
jurisprudéncia e legislacdo por se tratar de uma pesquisa juridica, perpassou também o eixo
socio-juridico, pois foi preciso fazer uma relacdo entre o Direito e outras esferas do

conhecimento, principalmente a sociologia.

A metodologia utilizada para abordar o problema de pesquisa foi de natureza
exploratéria e experimental, consistindo em levantamento de dados bibliograficos e
documentais, fazendo analise da politica publica que implementou o projeto Comecar de Novo

e estudo de caso desse programa no ambito do Distrito Federal,

Também foi realizada pesquisa de campo e pesquisa pos-facto por estar investigando
uma relacdo de causa e efeito ao analisar a questdo da retomada de um projeto de vida pos
privacdo de liberdade. Para comprovar a relacdo existente entre as acbes afirmativas e a

ressocializacdo foi feita pesquisa quantitativa a partir do estudo de caso.

A pesquisa foi viavel, porque além da familiaridade do pesquisador com o assunto, foi
possivel encontrar uma grande quantidade de contribuicdes académicas disponiveis sobre as
categorias tedricas que permeiam o tema da pesquisa. Além disso, foi possivel pesquisar tanto

de forma direta através de pesquisa de campo e estudo de caso quanto de forma indireta
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bibliografica e documental.

1. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS PRESOS E EGRESSOS ASSOCIADOS AO
TRABALHO E AO ESTUDO DURANTE O CUMPRIMENTO DA PENA

Os direitos humanos sdo direitos naturais garantidos a todos os individuos
independentemente de classe social, etnia, género, nacionalidade ou posicionamento politico.
Os direitos humanos consistem, na definicdo das OrganizacOes das Nacbes Unidas, em
"garantias juridicas universais que protegem individuos e grupos contra acdes ou omissoes dos
governos que atentem contra a dignidade humana”.? Quando sdo determinados em um
ordenamento juridico, como tratados e constituicbes, passam a ser chamados de direitos

fundamentais.

Os direitos fundamentais designam as prerrogativas que se concretizam em forma de
garantia de convivéncia digna entre os componentes de uma coletividade, sdo situacdes sem as
quais a condicdo humana néo se realiza de forma plena, sdo em nosso ordenamento juridico
uma conquista em relacdo ao qual estipulou-se ao Estado um limite para a ingeréncia estatal e
a consecucdo de determinadas garantias fundamentais para permitir a coletividade uma vida

digna.

Conforme Marcelo Novelino os direitos fundamentais ndo surgiram de forma
simultanea, mas em épocas distintas, dando origem as geracdes dos direitos, 0 que nao
ocasionou a extingdo dos direitos anteriores, pois atualmente todos coexistem, sendo utilizado

também a expressdo dimensdes dos direitos humanos.®

Segundo Marcelo Novelino os direitos humanos de primeira dimensao estdo ligados a
liberdade, sdo os direitos civis e politicos. Sao direitos individuais com carater negativo por
exigirem uma abstencdo do Estado. A segunda dimensdo estd ligada aos direitos sociais,
econdmicos e culturais. Sdo direitos de titularidade coletiva e com carater positivo, pois exigem

atuacBes do Estado. Os direitos de terceira dimenséo estdo ligados ao valor da fraternidade ou

20NUBR. UNESCO - Organizacéo das Nac6es Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a Cultura.
Disponivel em: https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/. Acesso em: 26.ago.2021.
3NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Método, 2009, 3 ed.


https://www.politize.com.br/constituicoes-do-brasil-resumo/
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solidariedade e sdo relacionados ao meio ambiente, a autodeterminacéo dos povos, séo direitos

transindividuais destinados a prote¢io do género humano.*

Nesse sentido os direitos violados dos presos com relagdo ao estudo e trabalho durante
0 cumprimento da pena estaria presente nas trés dimensées dos direitos fundamentais, porque
a violacédo do direito a possibilidade do exercicio de trabalho e a prestacéo educacional acabam
repercutindo numa privacdo de liberdade que vai além da pena imposta na sentenca, devendo
haver uma atuacdo do Estado para garantir esses direitos sociais violados desse grupo

vulneravel.

A Constituicdo Federal de 1988 diz que as normas que tratam de direitos fundamentais
tém aplicagdo imediata.® Isso significa que elas tém eficacia imediata e, portanto, vinculam

diretamente os Orgéos estatais e também os particulares a observarem o seu contetdo.

O fato de existir um rol de direitos e garantias fundamentais ndo significa que novos
direitos ndo possam ser incorporados ao texto constitucional. A Constituicdo Federal de 1988
admite a expansdo do bloco de constitucionalidade relativo aos direitos fundamentais.® Isso
quer dizer que por mais que a Constituicdo Federal ja tenha essa previséo, isso nao significa
que ficardo estagnados no tempo e que ndo possam ser acrescidos ou evoluir, o seu carater é
aberto. O rol de direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo Federal ndo se
esgotam nos que estdo previstos, porque outros direitos poderdo emergir do préprio conteudo

da Constituicdo Federal e dos principios por ela adotados.

A Constituicdo Federal de 1988 permite que tratados internacionais de direitos humanos
sejam incorporados ao nosso ordenamento juridico como Emendas Constitucionais.” Isso
possibilita que novos tratados venham estipular novos direitos fundamentais para nosso

ordenamento juridico. O tratado internacional que ndo for aprovado na forma do §3° do artigo

4Ibid.

SBRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Uni&o - Secéo
1-5/10/1988. Art. 5°, § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo
imediata. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.
Acesso em 16 set. 2021.

bIbid., art. 5°, § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

’Ibid., art. 5°, § 3° Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.
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5° da Constituicdo Federal de 1988 terd status supralegal. Os tratados internacionais que ndo
tratam de direitos humanos quando incorporados ao nosso ordenamento juridico tém o mesmo

status de lei ordinaria.

O legislador constituinte originario estabeleceu principios constitucionais. Esses
principios fundamentais séo mandatos nucleares do sistema normativo brasileiro, ou seja, sdo
nacleos de condensacdo de valores e bens juridicos do constitucionalismo brasileiro. José
Afonso da Silva faz referéncia aos principios fundamentais como sendo mandamentos

normativos centrais, essenciais na nossa Constituicio Federal.®

Os direitos humanos estéo presentes em todo o texto constitucional, ndo apenas no artigo
5° da Constituicdo Federal de 1988 que trata dos direitos e garantias fundamentais. O artigo 1°
da Constituicdo Federal de 1988 ao tratar de principios fundamentais vai privilegiar o postulado
da dignidade da pessoa humana, que vai servir como um principio orientador da aplicacdo de

todos os direitos fundamentais.®

A Constituicdo Federal de 1988 vai tratar de principios fundamentais que constituem-
se em objetivos fundamentais da Republica do Brasil. Vai determinar ao Poder Publico e a
sociedade a instituicdo de politicas publicas, a instituicdo de acdes tendentes a realizar de forma
concreta esses objetivos constitucionais, garantir a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir
desigualdades sociais e regionais, promover o bem de todos sem preconceito de origem, raca,
sexo, cor, idade ou quaisquer outras formas de discriminac&o.!® Essas disposicoes sdo objetivos
que orientam as politicas publicas e as acdes na sociedade brasileira, esse &€ um proposito a que

se dirige a nossa Constituicdo Federal de 1988.

Todos esses principios fundamentais constituem-se em nucleos de condensacdo de
valores e bens juridicos da Constituicdo Federal de 1988. Os direitos e garantias fundamentais

para José Afonso da Silva estabelecem limitacfes a atuacdo do Poder Publico e estabelecem

8SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 372. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores Ltda, 2014.

9Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, op. cit., art. 1°, IIl.

O1pid., art. 3°.
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prestacOes materiais e juridicas que o Estado deve prestar para os seus individuos.! Isso limita
a atividade estatal porque impde ao Estado a consecucao dos direitos e garantias fundamentais.

Com relacdo ao principio da Supremacia da Constituicdo Federal José Afonso da Silva

afirma que

O principio da supremacia requer que todas as situacdes juridicas se conformem com
os principios e preceitos da Constituicdo. Essa conformidade com os ditames
constitucionais, agora, ndo se satisfaz apenas com a atuagéo positiva de acordo com a
constituicdo. Exige mais, pois omitir a aplicacdo de normas constitucionais, quando a

Constituigio assim a determina, também constitui conduta inconstitucional.*?

A matéria relativa aos condenados e egressos estdo providas de direitos e garantias
fundamentais previstos tanto na legislacdo ordinaria quanto na Constituicdo Federal e em
Tratados e Convengdes Internacionais. A Constituicdo Federal de 1988 trata o direito a
educacéo e ao trabalho como direitos sociais que o Estado deve garantir para que possa haver

igualdade e dignidade da sociedade como um todo.*®

O artigo 26 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 diz que a educacéo
é um direito humano que deve ser garantido a todos.** De acordo com esse documento, todos
tém direito a instrucao gratuita nos graus elementar, orientada para o pleno desenvolvimento da

personalidade humana e para o fortalecimento do respeito pelos direitos humanos.

A Organizacao das Nac6es Unidas criou em 1955 um documento com as regras minimas
para o tratamento de presos, sendo utilizado pelos Estados como um guia para estruturar sua
Justica e sistemas penais com o0 objetivo de estabelecer regras aceitas como bons principios e
praticas no tratamento dos reclusos e na gestao dos estabelecimentos prisionais. Em 22 de maio
de 2015, as NacBes Unidas incorporaram novas doutrinas de direitos humanos nesse

documento, baseados no atual modelo de sistema penal, as chamadas Regras de Mandela, que

HSILVA, op. cit.

2pid., p. 48.

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, op. cit., art. 6° S&o direitos sociais a
educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituigdo.

1 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, 1948.
Disponivel em: <https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos>. Acesso
em: 12 dez. 2020.


http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A3o-Universal-dos-Direitos-Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html
https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos
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disciplinam entre suas regras minimas a oportunidade de trabalho ao preso e educacéo integrada

ao sistema educacional do pais.*®

A Constituicdo Federal fala sobre o direito universal a educacdo em que a educacéo é
umdireito de todos e um dever do Estado e que serd promovida e incentivada com a colaboracéao
da sociedade visando ao pleno desenvolvimento da pessoa e 0 seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificagio para o trabalho.*®

Tratar a educacdo como um direito humano significa que ela ndo deve ser limitada a
condicdo social, nacional, cultural, de género ou étnico-racial da pessoa. A promocao do bem

de todos sem disting&o ou preconceitos é também garantida pela Constituicdo Federal de 1988.%7

Os presos tém todos os direitos fundamentais explicitos e implicitos no ordenamento
juridico brasileiro, inclusive os decorrentes de Tratados e Convencgdes Internacionais que
versem sobre direitos humanos. A Constituicdo Federal de 1988 evidencia um direito que deve
ser assegurado a todos, sem excecdo, que € a dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos

da Republica Federativa do Brasil.*

A Constituicdo Federal assegura aos presos o respeito a integridade fisica e moral e além
disso punira qualquer discriminacio dos direitos e liberdades fundamentais.*® Dessa forma, o
sistema prisional deve proteger os direitos fundamentais da populacdo carceraria de modo a
manter a efetivacdo de seus direitos basicos, pois a dignidade que lhes é conferida na

Constituicdo Federal ndo pode ser violada.

O Supremo Tribunal Federal em 2015, no julgamento da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n® 347, reconheceu em decisao de medida cautelar, a situacéo prisional

do Brasil como um estado de coisas inconstitucional com violagdo massiva de direitos

1SCONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Regras de Mandela: regras minimas padréo das Nacdes
Unidas para o tratamento de presos. Brasilia: CNJ, 2016. 45 p. (Tratados Internacionais de Direitos
Humanos). Regra 96 1. Os presos condenados devem ter a oportunidade de trabalhar e/ou participar
ativamente de sua reabilitagdo (...) Regra 98 1. Quando possivel, o trabalho realizado deve manter ou
aumentar a habilidade dos presos para que possam viver de maneira digna apos sua liberagéo. Regra
104 2. Na medida do possivel, a educacgéo dos presos deve ser integrada ao sistema educacional do
pais, para que apos sua liberagdo eles possam continuar seus estudos sem maiores dificuldades.
6Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, op. cit., art. 205.

Ybid., Art. 3°, IV promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao.

BIpid., art. 10, lI.

Blbid., Art. 5°, XLI, XLIX.


http://www.direitoaeducacao.org.br/wp-content/uploads/2011/12/manual_dhaaeducacao_2011.pdf
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fundamentais da populacdo carceréaria, por omissdo do poder publico, sentenciando que além
de realizacdo de audiéncias de custédia a Unido liberasse as verbas do Fundo Penitenciario

Nacional.?

O Fundo Penitenciario Nacional foi criado pela Lei Complementar n° 79, de 7 de janeiro
de 1994, com a finalidade de disponibilizar recursos e meios para financiar e apoiar acdes de
modernizacdo e aprimoramento do sistema penitenciario brasileiro e entre as aplicacfes dos
seus recursos estdo a implantacdo de medidas pedagdgicas relacionadas ao trabalho
profissionalizante do preso e do internado, a formacdo educacional e cultural do preso e do
internado e a elaboracdo de projetos voltados a reinsercdo social de presos, internados e

egressos, conforme art. 3° da Lei Complementar n° 79/1994.%

Fazendo relacdo das pessoas em situacdes de vulnerabilidade com o principio da

igualdade Monica Antonieta Magalhées da Silva afirma que
A partir do século XX, com base nos ditames da igualdade material, o Direito brasileiro
passou a reconhecer a necessidade de prestacOes especificas para atender a pessoas em
situacdo de vulnerabilidade, com base em uma tendéncia mundial de reconhecimento

das diferenciacdes.?

O direito de igualdade € um principio juridico consagrado no artigo 5° da Constituicao
Federal de 1988 como uma garantia fundamental.?®> Para Bruna Balthazar de Paula e Luiz

Alberto Pereira Ribeiro

E neste ambito que ganha destaque o principio da igualdade, o qual, em seu sentido
material, determina que a todos deve ser garantida a igualdade de oportunidades. A
Constituicdo de 1988 privilegia o referido principio ao prever a igualdade de todos

perante a lei, mas também ao elencar como objetivos da Republica a erradicacdo da

20BRASIL. Superior Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
347. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, DF, 18 de fevereiro de 2016. Brasilia: Processo Eletrénico
Dje-031 Divulg 18-02-2016 Public  19-02-2016), 19 fev. 2021. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665. Acesso em: 02 maio
2021.

21BRASIL. Lei Complementar n° 79. De 07 de janeiro de 1994. Cria o Fundo Penitenciario Nacional —
FUNPEN. Disponivel em:<http://planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP79.htm>. Acesso em: 02 mai. 2021.
22G|LVA, Ménica Antonieta Magalhdes da. A PREVENCAO CRIMINAL EM UMA NOVA
PERSPECTIVA: ACOES AFIRMATIVAS COMO MEDIDA DE REDUGCAO DA VULNERABILIDADE
DE EGRESSOS DO SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO. 2014. 130 f. Dissertac&o (Doutorado) -
Curso de Direito Publico, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2014, p. 55.

ZConstituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, op. cit., art. 50 Todos sdo iguais perante
a lei, sem distingcao 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: (...)
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marginalizacdo, a reducédo de desigualdades sociais e a promoc¢éo do bem de todos, sem

preconceitos e quaisquer formas de discriminagéo.?*

A Lei de Execucdo Penal de 1984 objetiva efetivar as disposicdes das sentengas e
proporcionar condicOes para a integragdo harmdnica do condenado afirmando no seu artigo 10
que “a assisténcia ao preso e ao internado ¢ dever do Estado, objetivando prevenir o crime e

orientar o retorno a convivéncia em sociedade.”?

O direito a educacdo escolar foi também estabelecido nas prisdes, em 2010, pelas
Diretrizes Nacionais para a Oferta de Educacéao para Jovens e Adultos em Situacdo de Privagédo
de Liberdade nos Estabelecimentos Penais.?® Professores qualificados e a certificacdo e

continuagéo dos estudos sdo garantidos por essas diretrizes.

O artigo 3° da Lei de Execucéo Penal dispde que serdo assegurados ao condenado todos
os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei sem qualquer distingdo de natureza racial,
social, religiosa ou politica. A atribuicao de trabalho e sua remuneragdo constituem direitos do
preso, assim como assisténcia educacional, estando expressamente previstos como um direito

no artigo 41 da Lei de Execucéo Penal.?’

A realidade da execugdo da pena em um sistema prisional nem sempre garante o
cumprimento desses direitos previstos na Lei de Execucéo Penal, e segundo Alessandra Rapacci
Mascarenhas Prado e Monica Antonieta Magalhdes da Silva “o que se observa, ao contrario, é

a submissdo do condenado a um processo de despersonalizagio.”?

Baseado no combate a essa despersonalizacao do individuo preso que se faz necessario

as politicas publicas das aces afirmativas na execucdo penal, como forma de efetivacdo dos

2*PAULA, Bruna Balthazar de; RIBEIRO, Luiz Alberto Pereira. Discriminagdo no Trabalho e
Antecedentes Criminais: A¢Bes Afirmativas e Estudo de Caso no Patronato Municipal de Apucarana -
Parana. Revista do Direito Publico, Londrina, v. 15, n.1, p. 10-25, abr. 2020.

Z5BRASIL. Lei no 7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execucéo Penal. Diario Oficial da Unido -
Secdo 1 - 13/7/1984. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em:
02 mai. 2021.

26CNE - CONSELHO NACIONAL DE EDUCACAO. Resolugéo n° 2, de 19 de maio de 2010. Dispde sobre
as Diretrizes Nacionais para a oferta de educacéo para jovens e adultos em situagao de privagéo de liberdade nos
estabelecimentos penais.

27_ei de Execucdo Penal. Op. cit.

2PRADO, Alessandra Rapacci Mascarenhas; SILVA, Mdnica Antonieta Magalhdes da. A ADOCAO DE
ACOES AFIRMATIVAS PARA A POPULACAO PRISIONAL E EGRESSOS: UMA VIA PARA
CONTENCAO DOS EFEITOS NEGATIVOS DO ENCARCERAMENTO. Revista de Criminologias e
Politicas Criminais, Curitiba, v. 2, n. 2, p. 56-76, jun. 2016. Semestral.
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direitos previstos na Lei de Execucdo Penal com relagéo ao objetivo de proporcionar condicoes
harmdnicas de integracao social do condenado.

2. ACONSTRUCAO DE UM PROJETO DE VIDA POS PRIVACAO DE LIBERDADE

No Brasil, a aplicacdo de pena é competéncia indelegavel do Estado, esse direito de
punir (jus puniendi) é uma manifestacdo da soberania nacional. Segundo Capez, quando um
ilicito penal ocorre, surge a pretensao estatal de punir o autor da acéo. O Estado entdo inicia a
persecucdo penal que se inicia com o inquérito policial, seguindo com a propositura da acao
penal e a instauracdo do devido processo legal e encerrando, em caso de acolhimento da
pretensdo acusatoria, com a execucdo da pena que objetiva cumprir os comandos estabelecidos

na deciséo judicial.?®

Partindo da premissa de que a pena € uma consequéncia juridica da infracdo penal
inimeros estudos foram desenvolvidos acerca de sua finalidade, as denominadas teorias da
pena, tendo por base o surgimento de trés teorias basilares, a teoria absoluta ou de retribuicéo,

a teoria relativa ou da prevencéo e a teoria mista ou conciliatoria.

Bitencourt afirma que as teorias absolutas da pena concebem a pena como uma
retribuicdo ao mal causado através do delito, por isso também sdo conhecidas como teorias
retributivas, ndo como meio para o alcance de fins futuros, mas pelo valor de punir o fato

passado.*

Conforme Bitencourt para as teorias relativas a pena se justifica ndo para retribuir o fato
delitivo, mas para prevenir a sua pratica, nas teorias relativas a pena se impde para que ndo
volte a delinquir, por isso sdo também conhecidas como teorias preventivas. A finalidade
preventiva da pena tem como destinatarios o coletivo social e o préprio delinquente. Ao coletivo
social fazendo com que as pessoas ndao cometam crimes por receio de receber punicdo

semelhante a que viram ser aplicada ao condenado, seria uma pena ou castigo exemplar. Ao

2CAPEZ, F. Curso de processo penal. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
30BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2012. 351 p.
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préprio delinquente a pena é dirigida a reeducacdo para que ndo volte a delinquir e voltada

também para a eliminagéo ou neutralizagdo do delinquente perigoso.®

De acordo com Bitencourt as teorias mistas ou unificadoras da pena tentam unir 0s
aspectos mais destacados das teorias absolutas e relativas com a funcéo de punir o criminoso e
prevenir a pratica do crime pela reeducagio e pela intimidacao coletiva.? Essa ¢ a teoria adotada
pelo Codigo Penal, conforme disposto na parte final do artigo 59, pois é a0 mesmo tempo

retributiva e preventiva.?

A Lei de Execucdo Penal é clara com relacdo a finalidade ressocializadora da pena e o
objetivo do sistema prisional é a efetiva reinsercao do infrator ao convivio em sociedade, a fim
de que ao voltar a sociedade nédo torne a delinquir, mas para isso deve ser oferecida condicdes
necessarias, pois o principal obstaculo é entrar no mercado de trabalho, porque além do
preconceito pelo fato de ser ex-presidiario, a maior parte deles ndo tém capacitacdo ou

experiéncia profissional.

O livre exercicio de ir e vir € retirado do condenado, de forma temporaria, durante o
cumprimento de uma pena privativa de liberdade, porém isso ndo afasta seus direitos
fundamentais. A pena tem como principal finalidade a ressocializacdo e o fato de estar
cumprindo uma pena privativa de liberdade nao faz do apenado um excluido social, muito pelo
contrario, o cumprimento da pena deve ser orientado para que possa retomar sua vida em

sociedade.

Para um retorno a sociedade de forma harménica é imprescindivel que o condenado
esteja inserido em atividades laborais e educativas que entre outras vantagens, para o individuo
preso e para o sistema penitenciario como um todo, abreviam a pena atraves do instituto da

remicdo de pena, que pode ser obtido através dessas atividades socioeducativas.

2.1. A remicdo de pena na construcdo de um projeto de vida pos privacao de liberdade

3bid.

3|id.

33BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial da Unido,
Rio de Janeiro. Art. 59 O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequiéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e
prevencao do crime. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm. Acesso em 03 nov. 2021.
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A construcdo de um projeto de vida pos privacao de liberdade deve comecar ainda no
regime fechado, ou seja, desde o inicio do cumprimento de pena pelo condenado e para isso a
remicdo de pena é imprescindivel, pois abreviara a pena do condenado através de atividades
laborais e educacionais. Esse beneficio, ndo ficara restrito apenas ao condenado, conforme

explica Daiane da Conceigédo Pescador

Apresenta ainda a remigdo, um grande beneficio ao proprio Estado, dentre os quais
podemos citar: a diminuicdo do tempo no carcere leva a um menor gasto publico com
0 apenado; a formacdo profissional e intelectual reduz, significativamente, a
reincidéncia; e, por fim, reduz a incidéncia de dano ao patriménio publico causado pelas

rebelides nos presidios.®*

O instituto da remigé@o de pena dispde que o condenado podera diminuir parte do tempo
de execucéo de pena através do trabalho ou estudo. A cada trés dias de trabalho diminuem um
dia de pena e a cada doze horas de frequéncia escolar também diminuem um dia de pena, sendo
acrescido em 1/3 em caso de concluséo do ensino fundamental, médio ou superior durante o

cumprimento da pena. Além disso, esse tempo remido sera computado como pena cumprida. ®

A remicdo de pena é, portanto, um grande incentivo para que o condenado se insira em
atividades laborais e educativas, permitindo a esse individuo fazer planos para depois do carcere
ao ver sua pena diminuindo, pois, essa primeira inclusdo cria uma rotina um pouco mais
saudavel em um ambiente com pouca ou henhuma expectativa de integracdo social no retorno
a sociedade. O unico problema é que a maior parte dos presos ndao tém acesso a esse instituto,
pois como veremos no capitulo 3, quase dois tercos da populacdo carceraria brasileira

permanecem no 6cio enquanto cumpre a sua pena.*

34PESCADOR, Daiane da Conceicdo. Remicéo da pena. Revista de Ciéncias Juridicas, Londrina, v.
7, p. 15-21, mar. 2006. Trimestral. Disponivel em:
https://revistajuridicas.pgsskroton.com.br/article/view/1308. Acesso em: 02 nov. 2021

%5 ei no 7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execucdo Penal, op.cit., art. 126 O condenado que
cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto podera remir, por trabalho ou por estudo, parte do
tempo de execucgdo da pena. 81° A contagem de tempo referida no caput sera feita & razdo de: | - 1
(um) dia de pena a cada 12 (doze) horas de frequéncia escolar - atividade de ensino fundamental,
médio, inclusive profissionalizante, ou superior, ou ainda de requalificac@o profissional - divididas, no
minimo, em 3 (trés) dias; Il - 1 (um) dia de pena a cada 3 (trés) dias de trabalho. 8§52 O tempo a remir
em funcd@o das horas de estudo serd acrescido de 1/3 (um terco) no caso de conclusédo do ensino
fundamental, médio ou superior durante o cumprimento da pena, desde que certificada pelo érgéo
competente do sistema de educacgéo. Art. 128 O tempo remido serd computado como pena cumprida,
para todos os efeitos.

38ver gréfico da populagéo carceraria no capitulo 3, p. 19.
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Esse grande nimero de pessoas ociosas no sistema penitenciario, favorece o aumento
da reincidéncia criminal, descrito nos artigos 63 e 64 do Codigo Penal,®” pois o condenado que
permanece sem uma ocupacao socioeducativa € mais facilmente recrutado para o crime,
acontecendo muitas vezes de um jovem primario que foi preso por algum pequeno deslize,
passe a fazer do crime seu modo de vida, apds essa convivéncia ociosa com outros condenados
de maior periculosidade, surgindo dai as fac¢fes criminosas e o crime organizado, que tem
como mao de obra essa massa de 0ciosos presentes na superlotacdo do sistema carcerario. Nesse
cenario, as atividades laborais e educativas sdo vistas como meio de reinser¢do dos presos no

convivio social.
2.2. Incluséo social como forma de evitar o retorno a delinquéncia

A inclusdo social é o meio pelo qual se enfrenta a exclusdo social provocada por
diferencas sociais, de género, raca, preconceitos sociais, entre outras formas de exclusdo, para

IS0 € preciso que sejam oferecidas oportunidades iguais de acesso a bens e servigos para todos.

O egresso do sistema penitenciario por mais que tenha cumprido a sua pena, ao sair do
carcere continua a se ver como uma pessoa excluida da sociedade, pois carrega o rétulo de ex-
presidiario que lhe acompanhara pelo resto da vida, um preconceito que lhe trara dificuldades

para conseguir emprego e que tornard mais dificil a reconstrucdo da vida fora da prisao.

Esse € um grande fator para a reincidéncia criminal, a falta de oportunidades, e para
diminuir esse preconceito é necessario a implantacdo de programas de inclusdo social que
possibilitem a integracdo do egresso com a sociedade, possibilitando a esse individuo construir
um projeto para a sua vida apos a privacao de sua liberdade. Segundo as Regras Minimas das
Nacdes Unidas para o Tratamento de Reclusos (Regras de Nelson Mandela) a sociedade deve

oferecer oportunidades que diminuam o preconceito e permita a sua readaptacéo a sociedade.®

$Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal, op.cit., art. 63 Verifica-se a
reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a sentenca que, no
pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior. Art. 64 Para efeito de reincidéncia: | —
ndo prevalece a condenacao anterior, se entre a data do cumprimento ou extin¢gao da pena e a infragcao
posterior tiver decorrido o periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova
da suspenséo ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogacao; Il — ndo se consideram crimes
militares proprios e politicos.

%8Regras de Mandela: regras minimas padr&o das Nagdes Unidas para o tratamento de presos,
op.cit., regra 90 O dever da sociedade nédo cessa com a libertacdo de um recluso. Seria por isso
necessario dispor de organismos governamentais ou privados capazes de trazer ao recluso colocado
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Nesse sentido, segundo Monica Antonieta Magalh&es da Silva

Os custos da ressocializagdo, aos olhos dos cidaddos leigos, pode parecer
demasiadamente alto, mas € bem menor do que o 6nus da crescente criminalidade em
todos os sentidos. Portanto, a ressocializacdo tem mais um sentido de socializagéo,

tanto para os que estdo com sua liberdade de ir e vir cerceada, quanto para os cidadaos

“livres” pertencentes as classes mais hegemonicas.®

Beccaria, representante da Escola Classica do Direito Penal, ainda no século XVIII,
dizia que o meio mais seguro e ao mesmo tempo mais dificil de tornar os homens menos
inclinados a praticar o mal era com o aperfeicoamento da educacéo,*® considerava mais
importante afastar dos caminho do crime, do que aplicar as penas para a exclusao do criminoso
do convivio social. J& naquela época, preocupava-se com a prevencdo do ato ilicito. Para
Beccaria

é melhor prevenir os crimes do que ter de puni-los; e todo legislador sabio deve procurar
antes impedir o mal do que repara-lo, pois uma boa legislacdo ndo é sendo a arte de
proporcionar aos homens o maior bem-estar possivel e preserva-los de todos os
sofrimentos que se lhes possam causar, segundo o célculo dos bens e dos males desta
vida.#

Paula Julieta Jorge de Oliveira afirma que o “atual desafio de nosso sistema prisional é
encontrar meios eficazes de conduzir os condenados a condicdo de cidaddos de modo que, ao
final do cumprimento de suas penas, estejam aptos a conviver na sociedade".*? Paula Julieta

Jorge de Oliveira argumenta que
A atividade laborativa do preso visa a sua reinser¢do no meio social, tendo o trabalho
finalidade educativa e produtiva, com escopo de dever social e resgate da dignidade
humana. A ndo qualificacdo para o mercado de trabalho, mantendo o apenado

despreparado, facilitara o retorno a delingtiéncia.*®

Nesse mesmo sentido Valmor Vigne destaca

em liberdade um auxilio pds-penitenciario eficaz, tendente a diminuir os preconceitos a seu respeito e
a permitir-lhe a sua reinsercao na sociedade.

395|LVA, Ménica Antonieta Magalhaes da, op.cit., p 73.

40BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. S&o Paulo: Martin Claret, 2.003.

“ibid., p. 67.

“20LIVEIRA, Paula Julieta Jorge de. DIREITO AO TRABALHO DO PRESO: UMA OPORTUNIDADE
DE RESSOCIALIZACAO E UMA QUESTAO DE RESPONSABILIDADE SOCIAL. Revista Eletrénica
da Faculdade de Direito da Puc-Sp, Sao Paulo, jan. 2010. p. 5. Disponivel em:
https://drive.google.com/drive/folders/174Mqgg7AuShSkabax2sh-gk5KxmqCzgAO. Acesso em: 01 maio
2021.

Blpid., p. 6.
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Ora, se a prisdo é uma espécie de escola, onde o Estado pretende ensinar e capacitar os
presos a vida em sociedade, devia-lhes oportunizar condi¢es e ambiente propicios a
essa educacdo. Preocupar-se, primeiro, com o presente, objetivando preparar o futuro

almejado.*

Para Michel Foucault, "a prisdo, consequentemente, em vez de devolver a liberdade
individuos corrigidos, espalha na populagio delingiientes perigosos.”*® Dessa forma, ndo é
possivel falar em ressocializagdo sem falar em inclusdo social, pois a exclusdo social se traduz
em marginalidade e a marginalidade conduz a criminalidade. A ressocializacdo é muito mais
do que apenas cumprir uma pena, € estar reintegrado a sociedade. A pena deve ser 0 meio para
conseguir essa reintegragdo, esse é 0 seu objetivo.*® Para que esse objetivo seja realizado é

fundamental que além da assisténcia do Estado haja também assisténcia familiar.
2.3. O papel da familia na (re)construcdo do projeto de vida pos carcere

A vida social é fundamental para a existéncia e sobrevivéncia dos seres humanos e é na
familia que se inicia o processo de socializacdo, educacdo e formacao do individuo. A familia
€ 0 primeiro grupo social que o individuo faz parte em uma sociedade, € a primeira instituicao

responsavel pela socializa¢do do individuo.

A Lei de Execucéo Penal afirma que o Estado objetiva o retorno do preso a convivéncia
em sociedade.*” Para isso é essencial que esse individuo ndo perca o vinculo com seus
familiares, pois no processo de ressocializacao tdo importante quanto os programas de inclusao

social é a inclusdo da familia nesse processo.

N&o € apenas 0 preso que tem a sua vida afetada pelo encarceramento, a sua familia

também sofre impactos negativos, e na maioria das vezes o preso ja vem de uma familia

4VIGNE, Valmor. PRISAO E RESSOCIALIZACAO: (INJOCORRENCIA NA PENITENCIARIA
AGRICOLA DE CHAPECO. 2001. 109 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade
Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2001. p. 49.

4SFOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: historia da violéncia nas prisdes. 21. ed. Petropolis: Vozes,
1999. P. 221.

8| ei no 7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execucéo Penal, op. cit., art. 1° A execucdo penal tem
por objetivo efetivar as disposicdes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢des para a
harmdnica integracé@o social do condenado e do internado.

47ibid., art. 10 A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando prevenir o crime e
orientar o retorno a convivéncia em sociedade.
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desestruturada. Por isso, € dever do Estado através da Assisténcia Social orientar e amparar essa
familia com a finalidade de preparar o preso para o retorno a sociedade. *

A familia é essencial para que 0s egressos do sistema penitenciario consigam se manter
nesses programas de ac¢des afirmativas que funcionam com o intuito de ressocializagéo, porque
a familia vai ser a base que vai dar o suporte para esse individuo que se encontra ainda
estigmatizado. Muito importante para a ressocializacdo é a ligacdo familiar, a educacdo e o
trabalho.

3. AS POLITICAS PUBLICAS DAS ACOES AFIRMATIVAS NA EXECUCAO PENAL
TENDO COMO ESTUDO DE CASO O PROJETO COMEGCAR DE NOVO NO
AMBITO DO DISTRITO FEDERAL

No Brasil, segundo a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio Continua (PNAD
CONTINUA) 2019, realizada com pessoas com 25 anos ou mais de idade, estimou que 46,6%
da populacgéo estava concentrada nos niveis de instrucdo até o ensino fundamental completo ou
equivalente. O nivel de instrucdo nesta pesquisa foi estimado para pessoas com 25 anos ou mais
de idade, pois pertencem a um grupo etario que ja poderia ter concluido o seu processo regular

de escolarizagio.*®

Dados coletados pelo Sistema de InformacGes do Sistema Penitenciario Nacional

(SISDEPEN) mostram que a maioria da populacéo carceraria possui apenas ensino fundamental

“8ibid., art. 22. A assisténcia social tem por finalidade amparar o preso e o internado e prepara-los para
o retorno aliberdade. Art. 23. Incumbe ao servico de assisténcia social: VIl - orientar e amparar, quando
necessario, a familia do preso, do internado e da vitima.

“|BGE. Pesquisa nacional por amostra de domicilios: PNAD. Rio de Janeiro: IBGE, 2019.
Suplemento sobre educacao profissional e aspectos complementares da educacgéo de jovens e adultos.
Essa pesquisa concluiu que 6,4% sao analfabetos, 32,2% possuem apenas ensino fundamental
incompleto, 8% ensino fundamental completo, 4,5% ensino médio incompleto, 27,4% ensino médio
completo, 4% ensino superior incompleto e 17,4% superior completo. Disponivel em
<https://educa.ibge.gov.br>. Acesso em: 14 out. 2021.
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incompleto.* Essa é a mesma escolaridade da maioria da populagio brasileira segundo dados
da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio Continua (PNAD CONTINUA) 2019.5!

O sistema penitenciario € composto predominantemente por pessoas pobres, em sua
maioria negras, com baixa escolaridade e sem uma profissdo definida, essa é a parcela da
sociedade mais suscetivel ao encarceramento, ou seja, o perfil dos encarcerados no Brasil esta
diretamente relacionado as questdes socioecondmicas. Uma massa de excluidos que passam a

viver a margem da sociedade como um verdadeiro grupo vulneravel.

Nesse sentido Amanda Domingos da Silva afirma que

Isso evidencia a seletividade claramente socioeconémica presente no sistema penal
brasileiro, que promove a criminalizacdo da pobreza, penalizando de maneira mais
rigorosa a parcela da sociedade com pouco ou nenhum acesso a direitos fundamentais,

como salde, igualdade, seguranca, moradia, trabalho, transporte, lazer, entre outros.*?

O acesso a Educacédo é direito fundamental para o desenvolvimento da cidadania e
ampliacdo da democracia. Os investimentos publicos em educacgéo séo de extrema importancia
para a reducdo da pobreza, criminalidade e ampliacdo do crescimento econémico, bem-estar e

acesso aos direitos fundamentais pela populagéo.

Segundo o ultimo levantamento de dados carcerarios realizado pelo Infopen no periodo
de julho a dezembro de 2020 no Brasil a populacéo carceraria € de 668.135 presos, desse total
apenas 92.813 presos estdo inseridos em algum programa laboral. Com relacdo a educacédo

apenas 165.127 presos fazem alguma atividade educacional.

S0NFOPEN. Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias. Infopen —julho a dezembro de
2020. Departamento Penitenciario Nacional, Ministério da Justica, 2021. Segundo levantamento 1,34%
da populacéo carceréria é analfabeta, 0,67% s&o alfabetizados sem cursos regulares, 33,55% tém
ensino fundamental incompleto, 13,49% ensino fundamental completo, 23,77% ensino médio
incompleto, 20,74% ensino médio completo, 4,89% ensino superior incompleto e 1,51% ensino superior
completo. Disponivel em: <http://antigo.depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen>. Acesso em:
14 out. 2021

Spesquisa nacional por amostra de domicilios. Op. cit.

52S]LVA, Amanda Domingos da. SELETIVIDADE PENAL E A CRIMINALIZACAO DA POBREZA.
Direitos humanos, democracia e cultura: dialogos, intersec¢cbes e enfrentamentos. Goiania:
Gréfica Ufg, 2019. p. 54.

S3Levantamento Nacional de Informag6&es Penitenciarias. Op. cit. Com relacéo a atividade educativa
12.624 presos estao em alfabetizacéo, 31.491 fazem ensino fundamental, 16.091 fazem ensino médio,
770 fazem ensino superior, 61.834 fazem atividades complementares, 2.303 fazem cursos
profissionalizantes e 40.014 fazem remicao pelo estudo e esporte.
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Populacédo carceraria - 668.135 presos

Trabalhando
13,9%

Estudando
24, 7%

Ocioso
61,4%

Fonte: Infopen

Olhando para o gréafico é possivel visualizar o tamanho da ociosidade da populagédo
carceraria no Brasil, pois quase dois tercos dessa populacdo se encontra sem nenhuma
perspectiva de vida, ou seja, estdo no caminho contrario das disposicdes da Lei de Execugdes
Penais, pois ndo estdo trilhando o caminho da integracdo harmonica no seu retorno a
convivéncia em sociedade, mas sim no caminho da marginalizacao social, contribuindo ainda

mais para 0 aumento das desigualdades sociais.

As acdes afirmativas sdo medidas que através de discriminacdes positivas concretizam
o0 principio da igualdade. Essas a¢des encontram amplo respaldo juridico, seja na Constituicéo
Federal de 1988, seja nos tratados internacionais ratificados pelo Brasil. José Carlos Evangelista
de Aratjo afirma que “as agdes afirmativas enquanto densificacdo institucional do principio da
igualdade constituem clausula pétrea (art. 60, §4°, IV),”** ndo podendo ser abolidas e nem

sequer objeto de deliberacéo.

As politicas publicas, veiculadas através de acbes afirmativas, mostram-se como
mecanismos voltados para a inclusdo efetiva de grupos vulneraveis. Dentro desta constatacdo é
que se deve conceber as acdes afirmativas como um contetdo para a efetividade da igualdade.

Para assegurar a igualdade ndo basta apenas proibir a discriminacéo, é preciso estimular a

**ARAUJO, José Carlos Evangelista de. O ESTADO DEMOCRATICO SOCIAL DE DIREITO EM FACE
DO PRINCIPIO DA IGUALDADE E AS ACOES AFIRMATIVAS. 2007. 582 f. Dissertagéo (Mestrado) -
Curso de Direito do Estado (Constitucional), Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, Sao Paulo,
2007, p. 444.
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insercdo e inclusdo dos grupos socialmente vulneraveis, sobre discrimagdo Flavia Piovesan

argumenta que

Discriminacdo significa toda distin¢do, excluséo, restricdo ou preferéncia que tenha por
objeto ou resultado prejudicar ou anular o exercicio, em igualdade de condigGes, dos
direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico, econdmico, social,
cultural e civil ou em qualquer outro campo. Logo, a discriminagdo significa sempre

desigualdade.>®

Segundo Flavia Piovesan “enquanto a igualdade pressupde formas de inclusdo social, a
discriminagdo implica violenta exclusio e intolerancia a diferenca e a diversidade.”® E nesse

sentido, portanto, que se situam as agdes afirmativas, como um instrumento de inclusdo social.

Alessandra Rapacci Mascarenhas Prado e Monica Antonieta Magalhdes da Silva

afirmam sobre o principio da igualdade que
Para a efetivacdo desta garantia, ndo basta mais se falar em igualdade de oportunidades,
pois estas seriam abarcadas pelos mais favorecidos, deve-se, pois oferecer igualdades
de condicdes, para que os mais vulneraveis possam ter acesso as outras garantias, bem

como a convivéncia pacifica dentro da sociedade.®’

Existem algumas iniciativas que envolvem ac¢des ligadas ao projeto de ressocializacéo
do apenado, como por exemplo o projeto Comecar de Novo do Conselho Nacional de Justica,
um programa de ambito federal, instituido pela Resolucéo n° 96 de 27 de outubro de 2009, pelo

Presidente do Conselho Nacional de Justica.®®

Sobre esse projeto Paula Julieta Jorge de Oliveira afirma que
O “Programa Comecar de Novo” compde-se de um conjunto de agBes voltadas a
sensibilizacdo de 6rgdos publicos e da sociedade civil com o propdsito de coordenar,

em ambito nacional, as propostas de trabalho e de cursos de capacitagdo profissional

SSPIOVESAN, Flavia. A¢des afirmativas da perspectiva dos direitos humanos. Cadernos de Pesquisa,
Sao Paulo, V. 35, n. 124, jan. 2015. Trimestral. Disponivel em:
https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0100-15742005000100004&Ing=pt&tIng=pt
Acesso em: 02 maio 2021

%81bid, np.

S’'REVISTA DE CRIMINOLOGIAS E POLITICAS CRIMINAIS, op. cit., p. 56-76.

S8BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n° 96, de 27 de outubro de 2009. Dispde sobre
0 Projeto Comegar de Novo no ambito do Poder Judiciério, institui o Portal de Oportunidades e da
outras providéncias. Brasilia: CNJ, 2009. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/65. Acesso
em: 02 maio 2021.
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para presos e egressos do sistema carcerario, de modo a concretizar acdes de cidadania

e promover reducio da reincidéncia.®®

O projeto Comecar de Novo objetiva promover acGes para ressocializagdo de presos e
egressos do sistema prisional, com a criacdo de oportunidades de trabalho e de reeducacéo
social e profissional, visando a reducdo de taxas de reincidéncia criminal. Para isso, os Tribunais
de Justica foram incentivados a firmar parcerias com a rede de inser¢do social, considerada

como o conjunto dos 6rgéos do Poder Judiciario e entidades publicas e privadas.

Houveram algumas alteracdes, nesses 12 anos de funcionamento do projeto Comecar
de Novo, promovidas pelas Resolu¢des do CNJ n° 326,%° de 26 de junho de 2020, que fez
alteracBes formais, Resolugdo do CNJ n° 368,% de 20 de janeiro de 2021, que alterou o
funcionamento e organizagio dos grupos de monitoramento e a Resolugdo do CNJ n° 390,%2 de
6 de maio de 2021, que revogou o art. 4° da Resolugdo do CNJ n°® 96/2009 que tratava do portal
de oportunidades, um sistema criado para reunir as ofertas de vagas de trabalho e cursos

profissionalizantes a presos e egressos do sistema carcerario.®®

*Revista Eletrénica da Faculdade de Direito da Puc-Sp, op.cit., p. 5.

60BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucdo n° 326, de 26 de junho de 2020. Dispde sobre
alteracfes formais nos textos das ResolucBes do Conselho Nacional de Justica. Brasilia: CNJ, 2020.
Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3366. Acesso em: 08 nov 2021.

®1BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucdo n° 368, de 20 de janeiro de 2021. Altera a
Resolugdo CNJ n° 214/215, que dispBe sobre a organizacdo e o funcionamento dos Grupos de
Monitoramento e Fiscalizagdo (GMF) nos Tribunais Regionais Federais, e d& outras providéncias.
Brasilia: CNJ, 2021. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3680. Acesso em: 08 nov 2021.
®2BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolug&o n° 390, de 6 de maio de 2021. Dispdes sobre
a extincdo de solugbes de Tecnologia da Informacdo e Comunicagdes e servicos digitais, que foram
substituidos ou se encontram inoperantes, fixa regras para a criagdo de novas soluc¢des de tecnologia
e da outras providéncias. Brasilia: CNJ, 2021. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3914.
Acesso em: 08 nov 2021.

63Conselho Nacional de Justlc;a Resolugao n° 96, de 27 de outubro de 20009, Op Clt A%t—4—l;+ea

Remse&ae%eeral—&aeesa#%ae—p&bheeem@eml— (revogado peIa Resolugao n. 390 de 6. 5 2021)

- (revogado pela Resolugéo n.

- (revogado

FespensaMHdad&d&GenseLhe—Na&enaLde—JHst@a (revogado peIa Resolugao n. 390, de 6.5. 2021)
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Nesse sistema, as informagdes eram inseridas pelas entidades integrantes da Rede de
Reinsercdo Social,®* que ofertavam cursos, trabalho, bolsas e estagios. Essa revogagao foi um

verdadeiro retrocesso, pois essas informaces eram acessiveis ao plblico em geral.®®

N&o resta divida quanto & importancia da participacdo de todas as instancias de Poder
no enfrentamento aos fatores de vulnerabilizacdo das pessoas alcangadas pelo sistema de justica
criminal, por isso foi criado o programa Comecar de Novo, com o0 objetivo de capacitar e dar
oportunidades de emprego a presos e egressos para que possam ser reintegrados a sociedade.

3.1. Programa Comegar de Novo no ambito do Distrito Federal

Foi delimitado neste trabalho a atuacdo do Programa Comecar de Novo no ambito do
Distrito Federal, que tem situacdo similar ao restante do pais com relacdo ao sistema
penitenciario,%® e para isso foi utilizada a experiéncia do Programa Comegar de Novo no
Tribunal Superior Eleitoral e no Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa -
IDP.

Antes de abordar a experiéncia do Programa Comecar de Novo no Tribunal Superior
Eleitoral e no Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa - IDP é preciso fazer
uma abordagem sobre a Fundacdo de Amparo ao Trabalhador Preso (FUNAP/DF), que faz a

intermediacao entre presos e egressos e as Instituicdes.
3.1.1. Fundacao de Amparo ao Trabalhador Preso do Distrito Federal (FUNAP/DF)

A Fundacdo de Amparo ao Trabalhador Preso do Distrito Federal (FUNAP/DF) é uma
instituicdo sem fins lucrativos criada pela Lei 7.533, de 2 de setembro de 1986, vinculada a
Secretaria de Seguranca Publica do Distrito Federal e tem como finalidade amparar o

trabalhador preso do Distrito Federal com o objetivo de contribuir para inclusdo e reintegracao

4bid, art. 2°, § 1° O Projeto sera implementado com a participagdo da Rede de Reinsercdo Social,
constituida por todos os 6rgdos do Poder Judiciério e pelas entidades publicas e privadas, inclusive
Patronatos, Conselhos da Comunidade, universidades e instituicbes de ensino fundamental, médio e
técnico-profissionalizantes.

|bid, art. 4°, Il (revogado pela Resolugdo n. 390, de 6.5.2021).

%Secretaria de Estado de Administracdo Penitenciaria - SEAPE. 2021. Disponivel em:
https://seape.df.gov.br/perguntas-frequentes-da-seape/. Dos 15.429 presos no Distrito Federal em
2020, 48,09% possuem apenas ensino fundamental incompleto, 22,57% nao tém instru¢do declarada,
14,66% ensino médio incompleto, 9,65% ensino fundamental completo, 8,66% ensino médio completo,
1,86% ensino superior incompleto, 1,43% nédo séo alfabetizados, 0,76% ensino superior completo e
0,68% apenas alfabetizados. Acesso em: 10 nov. 2021.
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social das pessoas presas e egressas do sistema prisional desenvolvendo programas voltados a
formacéo e aperfeicoamento profissional dos internos, promogéo de oportunidades de trabalho
mediante convénios com empresas publicas e privadas e projetos que fomentem a elevagédo da

escolaridade.®’

A FUNAP mantém no Complexo Penitenciario da Papuda, em Brasilia, oficinas de
profissionalizacdo voltadas aos internos em regime fechado, nas areas de marcenaria, corte e
costura, panificacdo, mecanica, serralheria e atividades agricolas. Nos regimes semiaberto e
aberto a FUNAP passa a atuar como intermediadora da méo de obra dos apenados no mercado
de trabalho através de convénios com empresas publicas, privadas e do terceiro setor.%®

Por meio dessas pactuacdes sdo gerenciados pela FUNAP 76 contratos vigentes com
mais de 1,2 mil reeducandos inseridos em postos de trabalho em todo o Distrito Federal.®® Essa
iniciativa propicia a reeducacdo e a geragdo de renda desses individuos, favorecendo o

reingresso do apenado na sociedade.
3.1.2. Programa Comecar de Novo no Tribunal Superior Eleitoral

Os dados dessa pesquisa, no que se refere a participacao do Tribunal Superior Eleitoral
no Programa Comecar de Novo, foram obtidos atraves de pedido de informacdo enviado a
Ouvidoria do Tribunal Superior Eleitoral, com base na Lei de Acesso a Informacéo - Lei n°
12.527/2011, que encaminhou a demanda a Secretaria de Gestdo de Pessoas, unidade com
atribuicdo de tratar do assunto veiculado no pedido.”® Foi feito questionamentos com a
finalidade de obter informacdes sobre o funcionamento do programa no 6rgao, com o objetivo
de analisar a integracdo do egresso do sistema penitenciario na sociedade ao ter uma

oportunidade de trabalho."

O Tribunal Superior Eleitoral firmou em setembro de 2015, com a efetivacdo do

Contrato TSE 39/2015, contrato com a Fundagdo de Amparo ao Trabalhador Preso do Distrito

SDISTRITO FEDERAL. Lei n° 7.533, de 02 de setembro de 1986. Autoriza 0 Governo do Distrito
Federal a constituir uma Fundacdo com a finalidade de amparar o trabalhador preso, e da outras
providéncias. Brasilia. DF. Arts. 10, 2°, 3° e 40, Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1980-1988/I7533.htm. Acesso em: 09 nov. 2021
8FUNDACAO DE AMPARO AO TRABALHADOR PRESO: FUNAP/DF. Disponivel em:
https://www.funap.df.gov.br/. Acesso em: 21 out. 2021.

bid.

00 pedido de informac&o encontra-se no Apéndice A.

" As informagdes obtidas na Ouvidoria do Tribunal Superior Eleitoral encontram-se no Apéndice B.
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Federal (Funap/DF) para recrutar profissionais e aderiu ao Programa Comegcar de Novo em 24
de maio de 2016, em cerimdnia realizada no gabinete da presidéncia do Tribunal Superior

Eleitoral.

Os contratados da Funap-DF recebem bolsa que vai de R$ 660 a R$ 1,2 mil, divididos
por nivel (nivel 1 e nivel 2), além de beneficios como vale-refeicdo. As bolsas de nivel 1 s&o
destinadas a atividades relacionadas a servicos tais como: reprografia, entrega de documentos,
conservacao e limpeza, jardinagem, recolhimento de bens inserviveis, transporte de materiais.
Essas vagas sdo preenchidas por sentenciados com ensino fundamental completo ou em curso

e ainda segundo as qualificacOes individuais.

As bolsas de nivel 2 s@o destinadas a atividades tais como: auxilio na elaboragéo de
documentos, recepcionista, secretariado, assistente administrativo e sdo preenchidas por
sentenciados com ensino médio completo ou em curso e ainda segundo as qualificacOes

individuais.

Segundo as informag@es obtidas na ouvidoria do Tribunal Superior Eleitoral, cerca de
28 pessoas ja participaram do Programa Comecar de Novo no Tribunal Superior Eleitoral, ndo
havendo um limite de tempo para participacdo, podendo permanecer enquanto houver pena a

cumprir.

O participante do Programa passa por avaliacdo de desempenho realizado de forma
anual sendo necessario, para seguir no emprego, que o gestor aprove as atividades em pelo
menos 80%. N&o se trata de uma relacdo de emprego regida pela Consolidacdo das Leis
Trabalhistas.

Desde a implementacdo do Programa Comecar de Novo no Tribunal Superior Eleitoral
em setembro de 2016 nenhum participante foi reprovado na avaliacdo de desempenho. Foram
desligados do programa cerca de 25 pessoas, a pedido, por fim da pena. Houve apenas um

registro por indisciplina e trés outros por abandono (auséncia sem justificativa).

Portanto, todos os participantes foram bem avaliados, pois foram aprovados em suas
avaliacGes de desempenho com média acima de 80% nas atividades realizadas. Além disso,
aproximadamente 90% dos participantes ficaram no programa até o fim de suas penas tendo
um percentual muito baixo de abandono, menor que 3%, e apenas um caso de indisciplina que

pode ser considerado um fato isolado.
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3.1.3. Programa Comecar de Novo no Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e

Pesquisa - IDP

Com relacéo aos dados obtidos no Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e
Pesquisa - IDP, buscou-se informagdes sobre o programa na coordenacdo da instituicdo, por
meio da orientadora deste trabalho, com a inten¢do de checar o éxito do programa, mas néo
houve resposta. A alternativa foi o acesso direto a0 mapeamento pessoal feito de pessoas
egressas do sistema penitenciario que estudam ou estudaram na instituicdo como participantes
do programa Comecar de Novo, objetivando analisar a integracdo desses individuos na
sociedade em uma oportunidade de capacitacdo profissional. Foi utilizado questionario com 7

participantes, que iniciaram o curso de Direito nesta Instituicio entre os anos de 2015 a 2018.72

O tempo de reclus@o em regime fechado desses alunos pesquisados ficou entre pouco
mais de 3 anos, o que ficou menos tempo, até pouco mais de 9 anos, o que ficou mais tempo
preso no regime fechado. Além desse tempo presos no regime fechado, ficaram presos ainda
no regime semiaberto, apds a progressdo de pena, sendo que o que ficou menos tempo preso
nesse regime entre os pesquisados ficou 1 ano e o que ficou mais tempo preso no regime

semiaberto ficou 6 anos.

Entre os 7 alunos pesquisados, apenas 2 eram reincidentes. 3 dos pesquisados estao
cumprindo atualmente pena em regime aberto, 1 estd em liberdade condicional e 3 ja cumpriram
toda a pena. Com relacéo as atividades educacionais, durante o cumprimento da pena, 1 deles
estudou em escola regular de ensino no sistema prisional, 2 fizeram cursos na modalidade EAD
e 4 tiveram acesso a escola regular e a cursos na modalidade EAD. Todos os 7 alunos

pesquisados estudaram durante o cumprimento de pena de alguma forma.

Com relacdo as atividades laborais no cumprimento de pena, apenas 1 aluno pesquisado
ndo trabalhou durante o cumprimento da pena, 1 participante trabalhou apenas no regime
fechado, 1 trabalhou apenas no regime semiaberto e 4 trabalharam nos regimes fechado e
semiaberto, todos eles tiveram acesso a remicdo de pena, seja em decorréncia de estudo ou
trabalho.

O primeiro dos 7 alunos pesquisados a entrar no IDP ingressou no segundo semestre de

2015 e o ultimo a ingressar entrou no primeiro semestre de 2018, todos ingressaram atraves de

2] pesquisa realizada encontra-se no Apéndice C.
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processo seletivo intermediado pela Fundagdo de Amparo ao Trabalhador Preso - FUNAP/DF.
Ao ingressarem na Instituicdo para todos foi passada a exigéncia de que se houvesse reprovagéo
em alguma matéria perderiam a bolsa de estudos de forma integral.

Dos 7 alunos pesquisados, 5 ainda continuam estudando na Instituicdo, 4 estdo no
décimo semestre e 1 esta no quinto semestre. Este ficou mais atrasado por receio de pegar todas
as matérias disponiveis no semestre e por algum motivo reprovar em alguma matéria e perder
integralmente a bolsa de estudos. Com relagdo aos outros 2 pesquisados que ndao estdo mais
estudando, um se formou e o outro trancou a matricula, devido a dificuldades financeiras, pois
nao tinha equipamentos para assistir as aulas durante a pandemia e estava desempregado. Além
disso, 3 dos 7 pesquisados foram aprovados na primeira fase do exame da Ordem dos
Advogados do Brasil.

Entre as maiores dificuldades enfrentadas no decorrer do curso, 2 alunos pesquisados
relataram as dificuldades da rotina do regime semiaberto, 1 relatou dificuldade de aprendizado,
2 relataram dificuldades financeiras e 0s outros 2 pesquisados relataram outros motivos. Todos

eles alegaram que tiveram assisténcia da familia durante o cumprimento da pena.

Com relacéo aos planos profissionais para o futuro, apenas 1 disse que nédo tinha planos
profissionais enquanto estava preso no regime fechado e todos relataram planos profissionais
depois que passaram a fazer parte do Programa Comecar de Novo no Instituto Brasileiro de

Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa - IDP.

De acordo com essa pesquisa realizada com alunos egressos do sistema penitenciario
foi possivel observar que 71,43% dos participantes da amostragem eram réus primarios, 42,5%
conseguiram terminar de cumprir a pena e 0s outros 57,5% também estdo nesse caminho, pois
todos eles relataram ter planos profissionais para o futuro ap6s o ingresso no Programa Comecar
de Novo, sendo que apenas 1 desses participantes relatou ndo ter feito planos profissionais
enquanto estava preso no regime fechado justamente o pesquisado que ndo teve acesso a
atividades laborais durante o cumprimento de pena, esse foi o Unico dos pesquisados que havia

trancado a matricula.

Apenas 1 dos 5 que continuavam estudando estava um pouco mais atrasado, esse

pesquisado relatou receio de ndo conseguir aprovacao em todas as matérias da grade curricular
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do semestre, devido a dificuldade particular relatada em dificuldade de aprendizagem, pegando

menos disciplinas por semestre do que o oferecido na grade curricular.

Os outros participantes também relataram dificuldades, principalmente financeiras e
com relacdo a rotina que existe no regime semiaberto, em que o0 egresso tem que voltar ao fim
das aulas para o presidio, que é superlotado e ndo oferece uma estrutura adequada para fazer as
atividades de estudo.

Com relacdo ao aproveitamento, foi possivel observar, a partir da pesquisa de campo,
que a taxa da amostragem se mostrou bastante satisfatdria pois dos 7 pesquisados apenas 1
havia parado de estudar, aquele que néo fez planos profissionais enquanto cumpria pena no
regime fechado, sendo que 1 ja havia se formado e outros 4 estavam no Ultimo semestre da
graduacdo. Outro dado que também demonstra que o Programa foi satisfatério, foi o fato de
que 3 dos alunos pesquisados ja haviam sido aprovados na primeira fase do Exame da Ordem

dos Advogados, representando 42,5% da taxa de amostragem.

CONCLUSAO

A presente pesquisa visou investigar em que medida as a¢des afirmativas no curso da
execucdo penal podem contribuir para o processo de ressocializacdo dos presos e egressos
participantes de politicas publicas voltadas a integracao social, para isso foi utilizado estudo de

caso do projeto Comecar de Novo no ambito do Distrito Federal.

Inicialmente foram analisados os direitos fundamentais dos presos e egressos que estéo
associados ao trabalho e ao estudo durante o cumprimento de pena, observando que esses
direitos e garantias fundamentais estdo previstos em legislacdo ordinaria, na Constituicdo
Federal e nos Tratados e Convencdes Internacionais. Além disso, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu, no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347

em 2015, a situacdo prisional brasileira como estado de coisas inconstitucional.

Em seguida vimos que a pena atualmente possui uma finalidade dupla, que é o castigo
pelo delito cometido e também a reintegracdo do individuo a sociedade, sendo que a aplicacdo
da pena é competéncia indelegavel do Estado. Observamos como funciona o Instituto da

remicdo de pena e a sua importancia para a constru¢do de um projeto de vida do condenado
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apos a privacdo de liberdade e também o importante papel da familia nesse processo de
ressocializagdo junto com as politicas publicas de inclusdo social que ocorrem por meio de

capacitacédo profissional e oportunidades de emprego.

Observamos também que a maioria da populacdo carceraria brasileira possui apenas o
ensino fundamental incompleto, assim como a populacdo carceraria do Distrito Federal, e que
quase 2/3 dessa populagdo permanece ociosa enquanto cumpre pena sem perspectiva nenhuma
de vida para depois que sair do carcere. Por isso as a¢Oes afirmativas se apresentam com tanta
importancia para essa populagdo, porque se voltam para a inclusdo social desse grupo

vulneravel, pois a inclusdo efetiva a igualdade.

Foi utilizado nesta pesquisa a experiéncia do Programa Comecar de Novo no ambito do
Distrito Federal, mais especificamente no Tribunal Superior Eleitoral e no Instituto Brasileiro
de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa - IDP. No Tribunal Superior Eleitoral foi observado
que todos os participantes foram bem avaliados, com a maioria ficando no programa até o fim
de suas penas, com menos de 3% de indice de abandono e apenas um caso de indisciplina, que

representa um fato isolado.

No Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa - IDP os dados colhidos
em pesquisa de amostragem mostraram que o indice de aproveitamento tem sido bastante
favoravel, pois apesar de a taxa de abandono ter sido igual a taxa de alunos formados 14,28%,
0 programa comeca a colher os frutos, pois os alunos da amostragem que estdo no dltimo
semestre da graduacdo representam 57,14%, o que podera aumentar consideravelmente a taxa
de alunos formados do Programa Comecar de Novo no IDP e além disso, 42,85% dos alunos

da amostragem ja foram aprovados no Exame da Ordem dos Advogados do Brasil.

O autor dessa pesquisa como um participante do Programa Comecar de Novo no IDP,
e também no TSE, de dezembro de 2016 até fevereiro de 2020, traz como experiéncia pessoal
observacbes sobre o programa, concluindo que as politicas publicas sdo importantes para
integrar na sociedade o individuo em processo de ressocializacdo, porque ao oferecer
oportunidades de capacitacdo e de emprego proporciona o sentimento de igualdade e faz com
que esse egresso tenha capacidade de estabelecer metas para o futuro que ndo envolvam a

criminalidade.
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Conclui-se, portanto, que politicas publicas de inclusdo social como o programa
Comecar de Novo mostram-se como excelentes instrumentos para a ressocializagdo do
individuo, pois permite o0 acesso a capacitacdo profissional e a oportunidade de trabalho. Fatores
que relacionados a uma boa convivéncia familiar dificultam o surgimento da reincidéncia
criminal, que também pode ser causada por outros fatores como por exemplo as condi¢des

psicoldgicas da pessoa.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ARAUJO, José Carlos Evangelista de. O ESTADO DEMOCRATICO SOCIAL DE
DIREITO EM FACE DO PRINCIPIO DA IGUALDADE E AS AC;@ES AFIRMATIVAS.
2007. 582 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito do Estado (Constitucional), Pontificia
Universidade Catolica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2007.

BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Martin Claret, 2.003.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Uniédo
Secao 1 5/10/1988. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.>. Acesso
em 02 mai. 2021.

BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial da
Unido, Rio de Janeiro. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 03 nov. 2021.

BRASIL. Lei no 7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execucdo Penal. Diario Oficial da
Unido - Secao 1 - 13/7/1984. Disponivel em:
<http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em: 02 mai. 2021

BRASIL. Lei Complementar no 79. De 07 de janeiro de 1994. Cria o Fundo Penitenciario
Nacional — FUNPEN. Disponivel em:<http://planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP79.htm>.

Acesso em: 02 de maio.2021.

BRASIL. Resolucdo CNJ no 96, de 27 de outubro de 2009. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/65. Acesso em: 02 maio 2021.



REVISTA

CADERNO

VIRTUAL

BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugcéo n° 326, de 26 de junho de 2020. DispGes
sobre alteracBes formais nos textos das Resolu¢des do Conselho Nacional de Justica. Brasilia:
CNJ, Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3366. Acesso em: 08 nov 2021.

BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugéo n° 368, de 20 de janeiro de 2021. Altera
a Resolugdo CNJ n° 214/215, que dispde sobre a organizacao e o funcionamento dos Grupos de
Monitoramento e Fiscalizacdo (GMF) nos Tribunais Regionais Federais, e da& outras
providéncias. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3680. Acesso em: 08 nov
2021.

BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucéo n° 390, de 6 de maio de 2021. Dispdes
sobre a extingdo de solugdes de Tecnologia da Informagdo e Comunicagdes e servicos digitais,
que foram substituidos ou se encontram inoperantes, fixa regras para a criacdo de novas
solugbes de  tecnologia e da outras  providéncias. Disponivel  em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3914. Acesso em: 08 nov 2021.

BRASIL. Superior Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental no 347. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, DF, 18 de fevereiro de 2016.
Brasilia: Processo Eletrénico Dje-031 Divulg 18-02-2016 Public 19-02-2016), 19 fev. 2021.
Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10300665. Acesso em:
02 maio 2021.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 17. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. 351 p.

CAPEZ, F. Curso de processo penal. 15. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2008.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Regras de Mandela: regras minimas padrao das
NacbGes Unidas para o tratamento de presos. Brasilia: CNJ, 2016. 45 p. (Tratados
Internacionais de Direitos Humanos). Disponivel em:
https://bibliotecadigital.cnj.jus.br/jspui/handle/123456789/403. Acesso em: 05 nov. 2021.

DISTRITO FEDERAL. Lei n°® 7.533, de 02 de setembro de 1986. Autoriza o Governo do

Distrito Federal a constituir uma Fundacdo com a finalidade de amparar o trabalhador preso, e



REVISTA

CADERNO

VIRTUAL

d&d outras providéncias. Brasilia. DF. Arts. 1° 2° 3° e 4° Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1980-1988/17533.htm. Acesso em: 09 nov. 2021

FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: historia da violéncia nas prisdes. 21. ed. Petropolis:
Vozes, 1999.

FUNDACAO DE AMPARO AO TRABALHADOR PRESO: FUNAP/DF. Disponivel em:
https://www.funap.df.gov.br/. Acesso em: 21 out. 2021.

IBGE. Pesquisa nacional por amostra de domicilios: PNAD. Rio de Janeiro: IBGE, 2019.
Suplemento sobre educacdo profissional e aspectos complementares da educagé@o de jovens e
adultos.

INFOPEN. Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias. Infopen — julho a
dezembro de 2019. Departamento Penitenciario Nacional, Ministério da Justica, 2021.

Disponivel em: <http://antigo.depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen>. Acesso em: 14
out. 2021.

NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Método, 2009, 3 ed.

OLIVEIRA, Paula Julieta Jorge de. DIREITO AO TRABALHO DO PRESO: UMA
OPORTUNIDADE DE  RESSOCIALIZACAO E UMA QUESTAO DE
RESPONSABILIDADE SOCIAL. Revista Eletronica da Faculdade de Direito da Puc-Sp,
Séo Paulo, jan. 2010. Disponivel em:
https://drive.google.com/drive/folders/174Mqg7 AuShSkabax2sh-gk5KxmgCzgAO.  Acesso
em: 01 maio 2021.

ONUBR. UNESCO - Organizacdo das Nacbes Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a

Cultura. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/. Acesso em: 26.ago.2021.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
1948. Disponivel em: <https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-

humanos>. Acesso em: 12 dez. 2020.

PAULA, Bruna Balthazar de; RIBEIRO, Luiz Alberto Pereira. Discrimina¢do no Trabalho e
Antecedentes Criminais: A¢bes Afirmativas e Estudo de Caso no Patronato Municipal de

Apucarana - Parana. Revista do Direito Publico, Londrina, v. 15, n.1, p. 10-25, abr. 2020.


http://antigo.depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen
https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos
https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos

REVISTA

CADERNO

VIRTUAL

PESCADOR, Daiane da Conceigdo. Remicdo da pena. Revista de Ciéncias Juridicas,
Londrina, v. 7, p. 15-21, mar. 2006. Trimestral.  Disponivel em:
https://revistajuridicas.pgsskroton.com.br/article/view/1308. Acesso em: 02 nov. 2021.

PIOVESAN, Flavia. A¢des afirmativas da perspectiva dos direitos humanos. Cadernos de
Pesquisa, S&o Paulo, v. 35 n. 124, jan. 2015. Trimestral. Disponivel
em:https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0100-1574200500010000
&Ing=pt&tIng=pt. Acesso em: 02 maio 2021

PRADO, Alessandra Rapacci Mascarenhas; SILVA, Monica Antonieta Magalhdes da. A
ADOCAO DE ACOES AFIRMATIVAS PARA A POPULACAO PRISIONAL E
EGRESSOS: UMA VIA PARA CONTEN(;AO DOS EFEITOS NEGATIVOS DO
ENCARCERAMENTO. Revista de Criminologias e Politicas Criminais, Curitiba, v. 2, n. 2,
p. 56-76, jun. 2016. Semestral.

Secretaria de Estado de Administragdo Penitenciaria - SEAPE. 2021. Disponivel em:

https://seape.df.gov.br/perguntas-frequentes-da-seape/.

SILVA, Amanda Domingos da. Direitos humanos, democracia e cultura: dialogos,

interseccOes e enfrentamentos. Goiania: Grafica Ufg, 2019. p. 54.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 372 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores Ltda, 2014.

SILVA, Ménica Antonieta Magalhdes da. A PREVENCAO CRIMINAL EM UMA NOVA
PERSPECTIVA: ACOES AFIRMATIVAS COMO MEDIDA DE REDUCAO DA
VULNERABILIDADE DE EGRESSOS DO SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO.
2014. 130 f. Dissertacdo (Doutorado) - Curso de Direito Publico, Universidade Federal da
Bahia, Salvador, 2014.

VIGNE, Valmor. PRISAO E RESSOCIALIZACAO: (IN)OCORRENCIA NA
PENITENCIARIA AGRICOLA DE CHAPECO. 2001. 109 f. Dissertacdo (Mestrado) -

Curso de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2001.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

APENDICE A - Pedido de InformagBes na Ouvidoria do Tribunal Superior Eleitoral

Protocolo SAC [Ceixa de entrada =

nao_responda@tse. jus.br
para mim =
JOAD HENRIQUE PANTOJA JUMIOR,

O protocaolo foi registrado sob o nimero: 49867728145207

Informagdo do Usuario

Mome: JOA0 HENRIGUE PANTOJA JOMIOR
E-mail: joahenpani@gmail. com
Texto:

Os dados ora sclicitados ndo =30 sigilosos em conformidade com a LAl e serdo utilizados em um Trabalhe de Conclus&e de Curso de graduagdo em Direito no Instituto
Brasileiro de Ensing, Desenvolvimento e Pesquisa - IDP sobre o tema das ?agées afirmativas no processo de ressacializagée?, tendo por case paradigma, a participagéo
do TSE no programa Comegar de Novo?. Quando comegou o convénic do TSE com a FUNAP (Fundagdo de Amparo ao Trabalhadar Presa)? Quanda comegou 2
participagia do TSE no programa Comegar de Novo? Existemn requisites para participar do programa Comegar de Move no TSE? Existem diferencas entre a3 bolsas
oferecidas no programa Comegar de Movo ne TSE? Quantas pessoas ja participaram do Programa Cemegar de Novo ne TSE desde a sua implementagio? Existe um
perioda limite para permanecer no programa Comegar de Mova no TSE? Existe avaliagdo de desempenho para continuar no programa Comegar de Movo no TSE?
Quamos participantes foram reprovados na avaliagio de desempenho desde o inicio da sua implementagéo? JQuantos participantes foram excluidos do programa
Comegar de Nove no TSE desde a sua implementagao? Quais as principais metivagtes para a exclusdo do programa Comegar de Move no TSE?

Aguarde nosso contato.

Tribunal Superior Eleitoral

Ouvidoria

Setor de Adminiztracdo Federal Sul - SAFS - Quadra 7
Lotes 1/2 - 8% andar - Sala AS60 - Brasilia{DF) - 700704500

APENDICE B — Informagcdes da Ouvidoria do Tribunal Superior Eleitoral

Resposta do Tribunal Superior Eleitoral a dados nao sigilosos requisitados a Ouvidoria com

base na Lei de Acesso a Informacao - Lei n® 12.527/2011.

Resposta de Relato em 5 de outubro de 2021 12:28
Para: joahenpan@gmail.com Protocolo de n°: 49867728145207

Senhor(a) JOAO HENRIQUE PANTOJA JUNIOR Trata-se de pedido enviado a esta
Ouvidoria, formulado com base na Lei de Acesso a Informagdo - Lei n° 12.527/2011. A
demanda foi encaminhada a Secretaria de Gestdo de Pessoas do Tribunal Superior Eleitoral,
que tem a atribuicdo de tratar do assunto veiculado no pedido. Aquela unidade prestou o

seguinte esclarecimento:

“1: Quando comegou o convénio do TSE com a FUNAP (Fundagdo de Amparo ao Trabalhador
Preso)?

R: O inicio se deu em setembro de 2015, com a efetivacdo do Contrato TSE 39/2015.

2: Quando comecou a participacdo do TSE no programa Comecar de Novo?
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R: O inicio se deu em setembro de 2015, com a efetivacdo do Contrato TSE 39/2015. E num
sentido mais amplo, que se coaduna com os principios do Projeto Comecar de Novo, no ano de
2010, foram incluidos no Programa de Aprendizagem do TSE menores em conflito com a lei
ou sob aplicacdo de medida de protecdo, jurisdicionados pela 10% Vara da Infancia e da
Juventude do Distrito Federal.

3. Existem requisitos para participar do programa Comecar de Novo no TSE?

4. Existem diferencas entre as bolsas oferecidas no programa Comecar de Novo no TSE?

R: Nivel 1 - Destinadas a atividades relacionadas a servicos tais como: reprografia, entrega de
documentos, conservacdo e limpeza, jardinagem, recolhimento de bens inserviveis, transporte
de materiais. As vagas serdo preenchidas por sentenciados com ensino fundamental 1 ou em
curso e ainda segundo as qualificagdes individuais. Nivel 2 - Destinadas a atividades tais como:
auxilio na elaboracdo de documentos, recepcionista, secretariado, assistente administrativo. As
vagas serdo preenchidas por sentenciados com ensino médio completo ou em curso e ainda

segundo as qualificagdes individuais.

5. Quantas pessoas ja participaram do Programa Comecar de Novo no TSE desde a sua
implementacao?

R: Cerca de 28 pessoas ja participaram do Programa.

6. Existe um periodo limite para permanecer no programa Comecar de Novo no TSE?

R: Néo existe um limite, podera ficar enquanto houver pena a cumprir.

7. Existe avaliacdo de desempenho para continuar no programa Comecar de Novo no TSE?

R: Sim. O contrato prevé, no minimo, uma avaliacdo anual.

8. Quantos participantes foram reprovados na avaliacdo de desempenho desde o inicio da sua
implementacao?

R: Néo foram localizados registros de reprovacédo por avaliacdo de desempenho

9. Quantos participantes foram excluidos do programa Comecar de Novo no TSE desde a sua
implementacao? Quais as principais motivacdes para a exclusdo do programa Comecar de Novo
no TSE?

R: Foram desligadas cerca de 25 pessoas, a pedido, por fim da pena. H& apenas um registro por

indisciplina e trés outros por abandono, auséncia sem justificativa."
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O Tribunal Superior Eleitoral agradece o contato. Solicitamos a gentileza de responder a

pesquisa de satisfacdo que foi enviada em seu e-mail.

Tribunal Superior Eleitoral Ouvidoria Setor de Administracdo Federal Sul - SAFS - Quadra 7
Lotes 1/2 - 8° andar - Sala A860 — Brasilia (DF) - 70070-60

APENDICE C - Pesquisa com egressos estudantes do Instituto Brasileiro de Ensino,

Desenvolvimento e Pesquisa - IDP

1- Quanto tempo ficou preso no regime fechado?

7 respostas

2
2 (28,6%)

1 (14,3%) 1 (14,3%) 1 (14,3%) 1 (14,3%) 1 (14,3%)

0
3 anos, 1 més e 7 dias 4 anos e 6 meses 7 anos

4 anos 4 anos e 6 meses Aproximadamente...

2 - Quanto tempo ficou preso no regime semiaberto?

7 respostas

- lano

- 2anose 6 meses
- 3anos

- 1anoe4 meses
- lano

- Aproximadamente 6 anos, e uns meses.
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3 - E reincidente?
7 respostas

® sim
@ Nao
4 - Ainda esta cumprindo pena, em qual regime?
7 respostas
® Nzo
@ Sim, Semiaberto
@ Sim, Aberto

@ Sim, Condicional




REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

5 - Vocé teve acesso a outras atividades educativas durante o cumprimento da pena?

7 respostas

@ N3ao estudou

@ Escola regular de ensino no sistema
prisional

@ Cursos profissionalizantes (SESI,
SENAI, SENAC)

@ Cursos na modalidade EAD (CENED)
@ Teve acesso a mais de uma dessas
opgdes

28,6%

6 - Teve acesso a alguma atividade laboral no cumprimento de pena?

7 respostas

7 - Vocé teve oportunidade de remicao de pena durante o cumprimento de pena
7 respostas

® Nao

@ Sim, no regime fechado

@ Sim, no regime semiaberto

@ Sim, no regime semiaberto e fechado

® sim
@® Nao
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8 - Quando comecou a estudar no IDP? (semestre e ano)
7 respostas

- 2015/2

- No ano de 2017 segundo semestre
- 1 semestre 2018

- Primeiro semestre de 2016

- 2017

- 1°semestre de 2016

- Primeiro semestre de 2017

9 - Houve alguma exigéncia para estudar na Instituicao?
7 respostas
- Vestibular
- Sim, que n&o viesse a reprovar em nenhuma disciplina sob pena de perda da bolsa
- Néo
- Sim
- Aprovacao no vestibular
- No ano que entrei na instituicdo ndo houve exigéncia apenas ter sido aprovado dentro
do parametro pré estabelecido na oferta de bolsas oferecidas pelo programa, como
reprovacao em matérias.

- Para seguir no curso ndo podia haver reprovacgéo.

10 - Ainda esta estudando no IDP atualmente?
7 respostas

® Sim
® Nao
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11 - Se sim, estd em qual semestre?
5 respostas

@
o
| JcH
@4
@5
®c
o
L X4

12V

12 - Se ndo esta mais estudando, o que houve?
2 respostas

® Formei
@ Tranquei
@ Abandono

@ Na3o consegui renovar matricula devido
a reprovagao ou outra exigéncia da
instituicao
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13 - Quais foram as maiores dificuldades enfrentadas no decorrer do curso?

7 respostas

@ Dificuldade financeira

@ Dificuldade de aprendizado

@ Falta de apoio familiar

@ Dificuldade da rotina do semi-aberto
@ Outros

14 - Vocé teve assisténcia familiar durante o cumprimento da sua pena?

7 respostas

® Ssim
® Nzo
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15 - Vocé tinha planos profissionais para o futuro enquanto estava preso?
7 respostas

® Sim
@® Nao

16 - E depois de fazer parte do Programa Comecar de Novo no IDP, fazia planos profissionais pro

futuro?
7 respostas

® Sim
® Nzo

17 - Vocé tem alguma critica ou elogios para o Programa Comecar de Novo no IDP?
7 respostas
- Infinitos elogios. Varios. TODOS os elogios possiveis
- Sim, critica construtiva, pois o critério de reprovacao caso viesse a reprovar em alguma
disciplina, dificultou consideravelmente a quantidade de matérias que eram pegas por
semestre.
- Néo
- S0 tenho a agradecer pela oportunidade Unica que o IDP me proporcionou.
- Mudou a minha vida, ndo é minha perspectiva de mundo, acho que deveria ser

ampliado o programa.
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- Acredito que o IDP teve e tem papel fundamental em nossas vidas, pois nos deu a
oportunidade de mudar a nossa histéria, entdo foi uma honra estar estudando no IDP e
uma satisfacdo ter feito parte da historia de alguns dos participantes do Programa
Comecar de Novo do IDP.
- Critica com relacdo ao acompanhamento da Instituicdo de Ensino e da FUNAP, pois

esta encerrou o convénio com o IDP.

APENDICE D - Informacgbes da Ouvidoria do Conselho Nacional de Justica (Lei de
Acesso a Informacao)

Informacdo N° 1210917/DMF/2021

Processo: SEI 09044/2021

Assunto: Programa Comegar de Novo

Senhor Jodo Henrique Pantoja Junior - graduando em direito,

1. Trata-se de solicitacdo de informacdes registrada no canal de comunicacéo disponibilizado
pela Ouvidoria do Conselho Nacional de Justica - CNJ em que o requerente, aduzindo a Lei
12.527/2011, apresenta perguntas relativas ao Programa Comecar de Novo visando a
subsidiar seu Trabalho de Conclusdo de Curso de graduacdo em Direito no Instituto
Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa - IDP sobre o tema das “agdes afirmativas

no processo de ressocializagao”.

2. Inicialmente, cumpre assinalar que o Conselho Nacional de Justica tem, ao longo de sua
existéncia, buscado implementar e consolidar estratégias e acfes de atencdo as pessoas
egressas do sistema prisional. Nesse sentido, de modo a permitir a integracdo de duas grandes
e importantes iniciativas, complementares entre si, ambas tém impulsionado o Projeto

Comecar de Novo e Escritérios Sociais.

3. Atualmente, o CNJ tem buscado preconizar a maturidade e a amplificacdo da politica
implicada com pessoas egressas do sistema prisional e suas familias, reconhecendo que isso

se deveu ao pioneirismo do Projeto Comecar de Novo.
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4. Ao instituir o Comecar de Novo, por meio da Resolugdo N° 96/2009, o CNJ inovou ao
posicionar o Poder Judiciario como ator-indutor responsavel pelas a¢fes voltadas as pessoas
egressas do sistema prisional, reconhecidamente populacdo que carece de politicas
estruturadas e consistentes, tal como destacado pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento da medida cautelar em ADPF 347/DF, e que resultou no reconhecimento do

denominado "estado de coisas inconstitucional” do sistema prisional brasileiro.

5. Nesse contexto, 0 CNJ segue buscando o alinhamento e a organizacdo de agdes que
permitam a construcdo e o fortalecimento de uma Politica de Atengdo a Pessoas Egressas do
Sistema Prisional, desde o &mbito do Poder Judiciario, a partir de um diagnostico de acdes
realizadas pelos Tribunais de Justica no ambito do Programa Comecar de Novo e através da
integracdo dessas acOes com 0s servicos prestados pelo Escritério Social, equipamento
publico de gestdo compartilhada entre os Poderes Judiciario e Executivo, responsavel por
realizar acolhimento e encaminhamentos das pessoas egressas do sistema prisional e seus

familiares para as politicas publicas existentes.

6. Nessa articulacdo, o objetivo é empreender uma integracao intersetorial e interinstitucional
robusta e apta a praticar um padrao de incluséo social eficiente que correlacione demandas e
iniciativas de diferentes instancias e politicas publicas estaduais e municipais, sistemas e
atores da sociedade civil, implementando, na préatica, a regulamentacdo que decorre da
Resolucdo CNJ N°. 307/2019, que institui a Politica de Atencdo a Pessoas Egressas do
Sistema Prisional no ambito do Poder Judiciario, prevendo os procedimentos, as diretrizes,

0 modelo institucional e a metodologia de trabalho contempladas para essa finalidade.

7. Por conseguinte, em novembro de 2018, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) e o
Programa das Nacfes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) assinaram o Projeto de
Cooperacdo Técnica Internacional BRA/18/019 - Fortalecimento do Monitoramento e da
Fiscalizacdo do Sistema Prisional e Socioeducativo. O projeto, que se tornou o Programa
Justica Presente (12 fase: 2018 a 2020 — Gestdo Ministro Dias Toffoli), trazia, desde sua
génese, o0 objetivo de desenvolver ferramentas e estratégias com foco no fortalecimento do
monitoramento e da fiscalizacdo do sistema prisional e socioeducativo, com énfase na

reducdo da superlotacdo e superpopulacdo nesses sistemas.

8. Sob a lideranga do Departamento de Monitoramento e Fiscaliza¢do do Sistema Carceréario

e do Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas do CNJ (DMF/CNJ), a partir do
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legado construido pelo Justica Presente, seguiu-se para um novo ciclo desse Programa, o
Fazendo Justica (22 fase: 2020 a 2022 — Gestédo ministro Luiz Fux), nova fase da parceria
entre 0 CNJ e o PNUD para a superacao de desafios historicos que caracterizam a privacao
de liberdade no Brasil. Partindo da necessidade de incidéncia em diversos momentos dos
ciclos penal e socioeducativo e no dialogo interinstitucional para a construgdo de solugdes
customizadas e colaborativas, considerando as diferentes realidades locais, o Programa segue
com importante apoio do Ministério da Justica e Seguranca Publica, na figura do

Departamento Penitenciario Nacional (Depen).
9. Eixos do Programa Fazendo Justica:

9.1 O Programa se articula em cinco eixos principais, a saber: Proporcionalidade penal,
Cidadania, Sistemas e ldentificacdo Civil e Socioeducativo — além de um eixo especifico
para acOes transversais e de gestdo. O Fazendo Justica apoia a criacdo e a melhoria de
produtos, estruturas e servigos; promove eventos, formacdes e capacitacdes; gera produtos
de conhecimento e apoia producdo normativa do CNJ. Também trabalha parcerias e novas

narrativas a partir de evidéncias e solucdes possiveis.

9.2 Ao todo, sdo 28 projetos desenvolvidos de forma simultdnea com foco em resultados
concretos e sustentabilidade de médio e longo prazos. O Fazendo Justica trabalha de forma
alinhada aos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel das Nagdes Unidas, em especial, o

Objetivo 16 — Paz, Justica e Instituicbes Eficazes.
10. O Eixo 3 do Programa Fazendo Justica:

No escopo do Eixo 3 - Cidadania, as acGes estao divididas em trés frentes principais, quais

sejam:

10.1 Politicas de cidadania e garantia de direitos, compreendendo o fomento de politicas

publicas que devem ser asseguradas as pessoas privadas de liberdade;

10.2 Politica de Atencdo as Pessoas Egressas do Sistema Prisional, voltada a disseminacéo
de Escritérios Sociais, ao aprimoramento de iniciativas ja existentes e a formacdo de redes

de organizacgdes da sociedade civil, com vistas a efetivacdo da politica nacional;

10.3 Aprimoramento dos mecanismos de participagéo e controle social, incluindo sistemas e

orgéos de inspecdo.
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11. Instituido pela Resolucdo CNJ N° 96, de 27 de outubro de 2009, o projeto Comegar de
Novo tem por finalidade a “sensibilizagdo de 6rgdos publicos e da sociedade civil para que
fornecam postos de trabalho e cursos de capacitacdo profissional para presos e egressos do

sistema carcerario”.

12. Trata-se de iniciativa pioneira do Conselho Nacional de Justica que contribui para
demarcar a responsabilidade e também a atencdo que o Poder Judiciario deve dispensar as
pessoas egressas, posicionando-se como um dos protagonistas na pauta.

13. A principal inovacdo deste projeto foi a mobilizacdo do Poder Judiciario para
implementar “um conjunto de ac¢des educativas, de capacitagcdo profissional e de reinser¢ao
no mercado de trabalho para pessoas egressas do sistema prisional” (Resolugao 96, Art. 2°),
prevendo-se, para tanto, a articulagdo de “redes de reinser¢@o social” a partir da celebragao
de parcerias com os Tribunais de Justi¢a e criando um “Portal de Oportunidades” no website
do CNJ, por meio do qual tornou-se possivel realizar o cadastramento das entidades
interessadas, dos cursos disponibilizados, das vagas oferecidas por empresas publicas ou
privadas e dos comités gestores do projeto em cada estado. As pessoas egressas interessadas

em candidatar-se as vagas passavam a ter um perfil de usuario desse sistema.

14. O Comecar de Novo foi fomentado por ampla campanha de sensibilizacéo, que envolveu
sua divulgacdo em veiculos de comunicacdo de massa, incluindo inser¢bes nas redes de
televisdo, e a confeccao de distribuicdo de material informativo voltado especificamente para
a populacdo prisional, o qual era distribuido e afixado no interior dos estabelecimentos

prisionais.

15. O Comecar de Novo tem como principal fundamento a insercdo no trabalho como
componente central da reintegracdo social, motivo pelo qual todas as a¢des do projeto foram
concebidas no sentido de oportunizar a insercdo produtiva de pessoas privadas de liberdade
e egressas do sistema prisional, seja por meio da melhoria de suas condicdes de
empregabilidade, com a oferta de cursos para qualificacdo profissional e orientacdo para o
trabalho, seja pela criacdo de oportunidades de trabalho e renda a partir de diferentes

estratégias, sobretudo a captacdo de vagas junto a iniciativa privada e poder publico.

16. Os Escritorios Sociais, por seu turno, baseiam-se em concepcao ampliada de reintegracao

social, cujo fundamento é a garantia do acesso a bens materiais e imateriais através da
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promocédo da cidadania e da garantia de direitos, compreendendo o individuo egresso das
prisdes como sujeito integral e multidimensional, cujas interacdes sociais, demandas e

potencialidades extrapolam a importante e significativa esfera da producéao laboral.

17. Por seu caréter intersetorial e interinstitucional, o Escritério Social ndo se propfe a ser
um orgao exclusivo do Poder Judiciario, embora seja apresentado como a instancia de
participacdo deste Poder para o fomento a uma Politica Nacional de Atencdo as Pessoas
Egressas do Sistema Prisional. Além disso, o Escritério Social propde executar metodologias
complementares, cuja finalidade é reconhecer as pessoas em suas multiplas dimensdes e
direcionar esforgcos para que, a partir da mobilizacdo das redes e dos varios atores das
politicas publicas, cada pessoa atendida tenha oportunidade de elaborar suas demandas e
buscar sua efetivacdo, desenvolvendo seus potenciais enquanto cidaddo a partir do

aprendizado sobre seus direitos, de acfes protagonistas e de participacdo na vida social.

18. Nesse sentido, a dimens&o do trabalho, embora central num modelo societario assentado
sobre o valor-mercadoria e suas trocas, € compreendida com status equiparado as demais
dimensdes sociais, seja a educacdo, a familia, a saude, as relacbes comunitarias, dentre
outras. Dessa forma, outras vulnerabilidades relacionadas as condicGes de isolamento,
discriminaces, preconceitos, confinamento, abandono, desvalorizacao social, de fragilidade
nas redes de pertencimento, conflitos, apartacdo, na pouca oportunidade de acesso a escola,
a saude e as demais politicas publicas, séo igualmente fundamentais no sentido de promover
os individuos e sua reinsercdo em sua dimensdo social e ética. Ao mobilizar as
potencialidades dos usuarios, reconhecendo sua autonomia e a capacidade de fazer
mudancas, é possivel projetar caminhos de inclusdo que se somam a inser¢do em atividade

laboral.

19. Sendo assim, ao fomentar a disseminacao dos Escritorios Sociais enquanto equipamento
de atencao as pessoas egressas e 0s inserir num conjunto de a¢6es voltadas a implantacao de
uma Politica Nacional direcionada a este publico, o Conselho Nacional de Justica

compreende o projeto Comecar de Novo como parte necessaria destes esforcos mais amplos.
20. Integracdo entre 0 Comecar de Novo e 0s Escritorios Sociais:

20.1 Considerando que o Comecar de Novo tem como foco a empregabilidade de pessoas

privadas de liberdade e egressas do sistema prisional e o Escritério Social busca realizar o
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acolhimento, singularizacdo, encaminhamento e acompanhamento destas pessoas no
conjunto das politicas de cidadania, as perspectivas decorrentes desses projetos, longe de se
sobreporem, denotam convergéncias e complementariedades, habilitando os Escritérios

Sociais a servirem de veiculos de disseminacdo das acbes do Comecar de Novo.

21. Importa ressaltar que ao apresentar sua proposta de disseminacgdo dos Escritdrios Sociais,
0 Conselho Nacional de Justica, por meio do Programa Justica Presente (agora Fazendo
Justica), modelou diferentes estratégias de implantacdo do servico de atencdo as pessoas
egressas, considerando tanto o cenério de localidades onde inexiste qualquer iniciativa
destinada a este publico, como aqueles contextos onde ja ha outros servigos, caso dos estados
de Minas Gerais e Sdo Paulo, respectivamente com o Programa de Inclusdo Social de
Egressos do Sistema Prisional — PRESP e as Centrais de Atencdo ao Egresso e Familia —
CAEFs, ou de Recife/PE, Goiania/GO, Rio de Janeiro/RJ, dentre outros, onde existem 0s
Patronatos Penitenciarios. Sendo assim, deixa-se claro desde logo que a difusdo dos
Escritorios Sociais ndo busca substituir iniciativas ou projetos em curso, mas, antes, € uma
estratégia de aprimoramento e fortalecimento dessas iniciativas, inclusive por meio da
transferéncia de conhecimentos, notadamente naquelas localidades onde o Comecar de Novo

mantém-se em Ccurso.

22. Diante dessas considerac6es e buscando respeitar as diretrizes postas pela Resolugdo CNJ
N° 307/2019, apresenta-se a seguir proposta de integracdo entre o Comecar de Novo e a
Politica de Atencdo as Pessoas Egressas do Sistema Prisional no ambito do Judiciéario,
conforme propugnado na citada Resolu¢gdo. Como mencionado, o Escritério Social vem
sendo fomentado como equipamento de referéncia para atencdo as pessoas egressas do
sistema prisional, com esforcos do Conselho Nacional de Justica para sua implantacdo nas
diversas unidades federativas e para o desenvolvimento de metodologias especificas e
adequadas a sua finalidade de ser um equipamento publico de atendimento especializado

aquele publico.

23. No Manual de Gestdo e Funcionamento dos Escritorios Sociais sdo apresentadas as
referéncias nacionais e internacionais para sua implantacdo, os papéis dos Poderes e dos
diferentes entes federativos, bem como da sociedade civil, com suas responsabilidades e

limites, seus principios éticos e metodoldgicos, estrutura organizacional e funcionalidades.
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24. Além disso, sugere-se uma composicdo minima de equipe e suas responsabilidades,
ficando definido que a atuacdo interdisciplinar deve ter como elemento central a
singularizacdo do atendimento das pessoas que, voluntariamente, procuram pelos servigos

do Escritério Social.

25. Dessa forma, reforca-se que o Escritorio Social € um servico distinto daquele proposto
pela Resolucdo N° 96/2009, mas que sua implantacéo e atuacdo devem ser complementadas
pelas iniciativas do Comecar de Novo. Neste sentido, e considerando, ainda, a previsao de
que os Escritorios Sociais devem organizar um setor especifico para a prospec¢do e gestao
do trabalho, incluindo a captagdo de vagas, a selecdo e encaminhamento de candidatos, o
acompanhamento do efetivo exercicio, identificando e auxiliando no enfrentamento de
provaveis dificuldades, o contato permanente com gestores das empresas/drgaos
contratantes, o apoio na qualificagdo profissional, 0 acompanhamento de editais publicos
para cumprimento das condicdes previstas na Politica Nacional de Trabalho no ambito do
Sistema Prisional — PNAT, dentre outras atividades, afigura-se importante que as equipes do
Comecar de Novo estejam articuladas com as do Escritério Social, na perspectiva das a¢des

voltadas a empregabilidade e insercdo produtiva das pessoas egressas e seus familiares.

26. Assim, a “porta de entrada” das pessoas egressas ou familiares se daria pelo Escritorio
Social, ao qual cabe recebé-las segundo os procedimentos metodoldgicos previstos, que
incluem a singularizacdo do atendimento e o encaminhamento dos usuarios segundo as

demandas e interesse apresentados.

27. Por conseguinte, em atencdo as questdes formuladas sobre o Programa Comecar,
recomenda-se buscar o detalhamento delas junto ao Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios - TIDFT, uma vez ser aquele tribunal a instituicdo responsavel pela execucédo do
referido Programa. Nesse sentido, disponibilizamos a seguir os contatos da Secdo
Psicossocial da Vara de Execucdes Penais do Distrito Federal - SPSVEP, sendo o setor do
TJIDFT responsavel pela operacionalizacdo do Programa Comecar de Novo. Assim, tem-se:
E-mail SPSVEP: vep.psicossocial@tjdft.jus.br; contato telefénico e de WhatsApp:
(61)3103-1511.

28. Ademais, para melhor compreensdo do legado do Programa Comecar de Novo e sua
convergéncia com a atual estratégia dos escritorios sociais, enquanto equipamento publico

de atengdo a pessoas presas e egressas do sistema carcerdrio, indicamos consultar os
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seguintes links: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/11/relatorio-comecar-de-

novo-e-escritorio-social.pdf e https://www.cnj.jus.br/comecar-de-novo-entra-em-nova-fase-

em-modelo-integrado-com-escritorios-sociais/

E o que informo.
Antonio Carlos de Castro Neves Tavares
Juiz Auxiliar da Presidéncia
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APENDICE E - Apresentacdo do TCC (Sumario executivo)

O tema deste trabalho aborda as a¢bes afirmativas no processo de ressocializagdo no
curso da execucao penal. Esse € um tema que esta inserido num contexto pds CF/88 em que
predomina a dignidade da pessoa humana e a garantia dos direitos fundamentais, num contexto
de reconhecimento do STF de grave violacdo de direitos fundamentais da populacdo carceraria
no julgamento da ADPF 347 em 2015.

Eu pesquisei esse tema, por ser também um egresso do sistema penitenciario, que ficou
preso em regime fechado por 4 anos e meio e em regime semiaberto por mais 2 anos e meio,
mas que teve a oportunidade de participar do programa Comecar de Novo no Instituto Brasileiro

de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa - IDP e também no Tribunal Superior Eleitoral.
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Desde a época em que eu ainda estava no regime fechado de cumprimento de pena, eu
ja vinha observando uma situacdo de grande relevancia social que tem relacdo direta com a
elevada taxa de reincidéncia criminal e com 0 aumento da criminalidade, que é a dificuldade de

presos e egressos em se reintegrar a sociedade.

O que eu observava era que essa dificuldade estava relacionada ao preconceito e a falta
de oportunidades de trabalho e também de capacitacdo profissional, porque a grande maioria
da populacéo carceraria ndo tem sequer uma profissao definida.

A partir dessas observagfes me surgiu a seguinte inquietacdo sobre como pode haver
ressocializagdo sem oportunidades. Por isso fiz esse trabalho com a intencdo de analisar em que
medida as acOes afirmativas no curso da execugdo penal podem contribuir para a

ressocializagéo do preso.

Esse tema envolve politicas publicas que objetivam corrigir desigualdades sociais
presentes na sociedade, possuindo relevancia politica, mas para ndo ficar amplo demais,
delimitei o trabalho no projeto Comecar de Novo, no ambito do Distrito Federal, utilizando a
experiéncia do programa no Tribunal Superior Eleitoral e no Instituto Brasileiro de Ensino,
Desenvolvimento e Pesquisa - IDP, duas institui¢cdes participantes do programa Comecar de

Novo no Distrito Federal.

Essa pesquisa foi feita com a intencdo de comprovar a hipotese de que as acdes
afirmativas no curso da execucdo penal podem contribuir para a ressocializacdo na medida em
que oferecem oportunidades de trabalho e de capacitacdo profissional aos presos e egressos.

Para fazer essa pesquisa fiz esse artigo com 3 capitulos para desenvolver o tema.

No 1° capitulo a metodologia utilizada para pesquisar os direitos fundamentais dos
presos e egressos associados ao trabalho e ao estudo durante o cumprimento da pena foi de
natureza exploratoria, utilizando o tripé doutrina, jurisprudéncia e legislacdo, fazendo
levantamento de dados bibliograficos, utilizando autores do Direito Constitucional, teses e
dissertacdes, além de analisar a Constituicdo Federal de 1988, a Lei de Execucdo Penal, o
Caodigo Penal, Tratados Internacionais e Jurisprudéncia do STF com relacdo ao Estado de
Coisas Inconstitucional na ADPF 347 de 2015.

No 2° capitulo foi feito levantamento de dados bibliograficos, fazendo uma

interdisciplinaridade do Direito com a Sociologia, utilizando principalmente a execugédo penal
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para abordar as teorias da pena na constru¢do de um projeto de vida apds a privacdo da
liberdade. Esse capitulo foi subdividido em 3 subcapitulos que véo tratar da remigdo de pena
na construcdo de um projeto de vida pos privacdo de liberdade, da incluséo social como forma
de evitar o retorno a delinquéncia e o papel da familia na reconstrucao do projeto de vida ap6s

0 carcere.

No capitulo 3 foi feito uma analise sobre as politicas publicas de ac¢fes afirmativas
utilizando o método de exploracdo bibliogréafica trazendo teses, dissertacBes e artigos de
revistas especializadas no Direito. Neste capitulo vem a delimitacdo da politica publica das
acOes afirmativas no caso especifico do Programa Comecar de Novo no ambito do Distrito

Federal. Esse é um subcapitulo do capitulo 3.

Esse subcapitulo foi feito apds fazer toda essa exploracéo bibliografica que analisou
desde os direitos fundamentais dos presos e egressos relacionados ao estudo e trabalho,
passando pelas teorias da pena, pela remicéo de pena e o papel da familia na construcdo de um
projeto de vida apos a privacdo de liberdade. Também foi pesquisado de forma exploratoria a

origem do programa Comecar de Novo na Resolucéo 96 do Conselho Nacional de Justica.

Toda essa pesquisa indireta serviu como ferramenta de analise teorica para que fosse
possivel fazer a exploracdo de dados diretos a partir do subcapitulo sobre o programa Comecar
de Novo no ambito do Distrito Federal. Esse subcapitulo foi dividido em 3 subitens que véo
tratar da Fundacdo de Amparo ao Trabalhador Preso do Distrito Federal (FUNAP/DF), do
programa Comecar de Novo no Tribunal Superior Eleitoral e do programa Comecar de Novo
no IDP.

Com relacdo a FUNAP foi feita uma andlise da Lei do DF que a criou, com o objetivo
de mostrar que essa € a responsavel pela intermediacdo entre 0S presos e egressos e as

instituicoes.

Com relacdo ao programa Comecar de Novo no Tribunal Superior Eleitoral foi feito
guestionamentos junto a ouvidoria deste 6rgdo, através da Lei de Acesso a Informacdo com a
finalidade de obter informagbes sobre o funcionamento do programa no 6rgdo para poder

analisar a integracdo do egresso na sociedade ao ter uma oportunidade de trabalho.

Comrelagéo ao programa Comecar de Novo no IDP, houve a intengéo de trazer os dados

da propria instituicdo, mas como esse foi um semestre atipico, devido a pandemia, houveram
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muitas dificuldades, principalmente no que diz respeito aos atendimentos pessoais na
instituicdo. Ainda cheguei a entregar questionamentos com a finalidade de obter informacdes
sobre o funcionamento do programa na instituicdo, com a finalidade de checar o éxito do

Programa, mas ndo houve resposta.

Como alternativa fiz um mapeamento de pessoas egressas que estudam ou ja estudaram
no IDP como participantes do programa Comecar de Novo, utilizando um questionério, feito
em formulério eletrdnico com o objetivo de analisar a integracao desses individuos na sociedade

em uma oportunidade de capacitagédo profissional.

Esse trabalho de pesquisa foi viavel porque havia uma grande quantidade de
contribuicdes académicas sobre as categorias teoricas que faziam parte do tema da pesquisa e

também porque, apesar de todas as dificuldades, foi possivel também pesquisar de forma direta.

Foi possivel concluir no capitulo 1, a partir da pesquisa exploratoria em doutrina
jurisprudéncia e legislacdo que os presos tém todos os direitos fundamentais, com excecdo do
livre exercicio de ir e vir que é retirado de forma temporaria, mas que nédo afasta seus direitos
fundamentais, tendo reconhecimento, inclusive do STF em 2015, na ADPF 347, em decisdo de
medida cautelar da situacdo prisional do Brasil como um estado de coisas inconstitucional com
violacdo massiva de direitos fundamentais da populacdo carceraria, por omissao do poder

publico.

E nesse ambito que ganha destaque a necessidade das politicas pablicas para efetivar o
principio da igualdade e os direitos previstos na Lei de Execu¢do Penal com relacdo ao objetivo

de proporcionar condi¢cdes harmonicas de integracdo social.

No capitulo 2, sobre a construcdo de um projeto de vida pés privacao de liberdade, foi
concluido que a pena para o Cédigo Penal é ao mesmo tempo retributiva e preventiva e o
objetivo do sistema prisional é a efetiva reinsercédo do infrator ao convivio em sociedade, sendo
0 instituto da remicdo de pena um grande incentivo para que o condenado se insira em
atividades laborais e educativas, na medida em que abrevia a pena desse condenado. Porém
esse instituto ndo alcanca a maior parte da populacdo carceraria, ficando quase 2/3 dessa
populacdo ociosa enguanto cumpre pena, isso favorece o aumento da reincidéncia criminal.
Nesse contexto, as atividades laborais e educativas sdo vistas como meio de reinsercdo dos

presos no convivio social.
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A reconstrucdo da vida fora da prisdo se torna mais dificil para o egresso devido ao
preconceito, que lhe trara dificuldades para conseguir emprego. Para diminuir o preconceito é
necessario a implantacdo de programas de inclusdo social que possibilitem a integracdo do
egresso com a sociedade, possibilitando a esse individuo construir um projeto de vida ap6s a
privacdo de sua liberdade. A familia, junto com a educacdo e o trabalho, vai ter um papel muito
importante para a reconstrucao desse projeto de vida ap6s o cércere.

Foi possivel concluir no capitulo 3 que as a¢des afirmativas sdo politicas publicas que
concretizam o principio da igualdade através de discriminacGes positivas voltadas para a
inclusdo efetiva de grupos vulneraveis, porque para garantir a igualdade ndo basta apenas
proibir a discriminacéo, é preciso estimular a inclusdo dos grupos socialmente vulneraveis. As

acOes afirmativas se situam portanto como um instrumento de incluséo social.

Nesse sentido, o programa Comecar de Novo, que foi instituido pela Resolucédo 96 do
CNJ em 2009, objetiva promover agdes para ressocializacdo de presos e egressos com a criacao

de oportunidades de trabalho e de capacitacao profissional.

Foi possivel concluir, na pesquisa feita no TSE sobre o funcionamento do programa
Comecar de Novo nesse 0rgao, que houve uma contribuicdo efetiva com relacdo a integracéao
na sociedade, pois todos 0s egressos que participaram do programa foram bem avaliados em
suas avaliacGes de desempenho, com um percentual muito baixo de abandono, menor que 3%

e apenas um caso isolado de indisciplina.

Com relacdo a pesquisa feita com um grupo de egressos que estudam ou estudaram no
IDP foi possivel observar que a taxa de amostragem se mostrou bastante satisfatoria com
relacdo a sua contribuicdo para ressocializacdo, pois dos 7 alunos apenas 1 havia parado de
estudar, 1 havia se formado, 4 estavam se formando e apenas 1 estava um pouco mais atrasado,
por receio de pegar todas as matérias da grade e vir a reprovar em alguma, que € 0 requisito

para perder a bolsa de estudos de forma integral.

Portanto, conclui com essa pesquisa que as politicas publicas de inclusdo social como o
programa Comecar de Novo mostram-se como excelentes instrumentos para a ressocializacdo
do individuo, porque permitem o acesso a capacitacdo profissional e a oportunidades de

trabalho, efetivando o principio da igualdade.
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